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RESUMO

O presente trabalho examina em que medida os julgamentos resultantes das novas técnicas
implementadas pelo Direito Processual Civil brasileiro, inspiradas no sistema de precedentes
da common law, podem ser considerados efetivos precedentes judiciais, tais como
compreendidos na tradi¢do juridica em que tiveram origem, a partir da andlise especifica de um
dos padrdes decisorios vinculantes estabelecidos: o recurso especial repetitivo. A pesquisa
consiste na revisdo bibliografica da doutrina nacional e estrangeira sobre o tema, elegendo-se,
como referencial tedrico, os ensinamentos de Neil MacCormick. Sdo abordados aspectos
relacionados a origem das duas principais tradi¢des juridicas ocidentais, a aproximacao desses
sistemas juridicos e a evolucao do direito processual brasileiro, de tradicdo romano-germanica,
com a implementac¢ao de normas inspiradas no direito anglo-saxao. Adotando-se metodologia
dedutiva de pesquisa, realiza-se uma analise pormenorizada de cada uma das etapas da
formag¢ao do padrao decisorio escolhido, sob a perspectiva da teoria dos precedentes de
MacCormick, buscando identificar no instituto brasileiro os elementos estruturantes da doutrina
que o inspirou. Sustenta-se, assim, que, embora o Brasil ndo tenha um sistema de precedentes
propriamente dito, as conclusdes alcangadas no julgamento de um recurso especial repetitivo
podem assumir a fei¢ao de verdadeiro precedente judicial, caso esse julgamento seja antecedido
de amplo debate, qualificado pela pluralidade de argumentos democraticamente apresentados,
e forneca regra juridica universalizavel que possa ser utilizada como critério para a tomada de
decisdo em casos posteriores, a partir da analogia de fatos fundamentais.

Palavras-chave: Direito processual civil. Padrdes decisérios vinculantes. Recurso Especial
repetitivo. Precedentes judiciais. Common law. Formagao dos precedentes.



ABSTRACT

This academic work analyzes the ‘repetitive special appeal’, one of the binding decision
patterns inspired by the common law precedents system established by Brazilian civil
procedural law, in order to examine to what extent judgments resulting from this new
technique can be properly considered as judicial precedents, as inferred in the legal
tradition in which precedents originated. The research consists of a bibliographical review
of Brazilian and foreign law literature on the subject, regarding Neil MacCormick's
doctrine as the main theoretical background. It addresses to aspects related to the origins
of the two main western legal traditions, the approximation of these legal systems and the
evolution of Brazilian procedural system, traditionally linked to civil law, in view of the
of newly introduced common law inspired rules. The deductive research method is used
to analyze each step in the formation of the chosen binding decision pattern in order to
identify the structuring elements of a common law precedent in the Brazilian institute,
from the perspective of MacCormick's theory. It is argued, thus, that although Brazil does
not have a system of precedents per se, the rule on the issue of interpretation of a
'repetitive special appeal' may pose as a true binding precedent, as long as the specific
trial is preceded by a qualified debate where diverse arguments are democratically
presented, and it provides a universalizable legal rule that can be considered as a pattern
in subsequent cases, based on the analogy of material facts.

Keywords: Brazilian Civil Procedural Law. Binding decision patterns. Repetitive Special
Appeal. Precedents. Common law. Precedents formation.
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INTRODUCAO

A busca por solugdes para o crescente acimulo de processos nos tribunais e
consequente demora na prestagao jurisdicional, decorrente da litigincia em massa e do
numero excessivo de recursos, vem motivando, ha algum tempo, a promogao de
mudangas estruturais no Direito Processual Civil brasileiro, por meio de alteracdes

legislativas realizadas com o propdsito de racionalizagdo operacional do Poder Judiciario.

Algumas dessas mudangas foram concebidas a partir da adaptacdo de conceitos
extraidos do sistema de precedentes da common law ao Direito brasileiro, na perspectiva
de se readequar a forma de entrega da prestacao jurisdicional pelos Tribunais, de maneira
a melhor atender aos anseios de maior racionalidade, coeréncia, eficiéncia e celeridade

do sistema, proporcionando maior seguranca juridica e igualdade na aplicagdo do Direito.

Muito se discute, principalmente a partir do advento do Novo Codigo de Processo
Civil, se essa adaptagdo de conceitos provenientes da doutrina estrangeira criou no Brasil

um sistema de precedentes judiciais.

O objetivo deste trabalho ¢ buscar compreender em que medida os julgamentos
resultantes dessas novas técnicas implementadas podem assumir a feigdo de efetivos
precedentes, tais como compreendidos nos sistemas juridicos nos quais tiveram origem,
a partir da analise especifica de um dos padrdes decisorios vinculantes inseridos no

processo civil brasileiro, o recurso especial repetitivo.

Para cumprir a tarefa proposta, pretende-se realizar uma analise pormenorizada
da formacao desses padrdes decisorios, iniciando pelo estudo do sistema de precedentes
judiciais idealizado nos paises de tradi¢do da common law, passando por uma reflexao
sobre a evolucao das normas processuais brasileiras, com foco nos instrumentos criados
com a finalidade de valorizagao da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e inspirados
na doutrina anglo-saxa, para, ao final, realizar uma investigagdo sobre a formagao do
padrdo decisorio escolhido, de forma a saber se ele pode dar origem a um precedente

judicial propriamente dito.

A metodologia adotada para a pesquisa sera a dedutiva, a partir do estudo da
doutrina dos precedentes, elegendo-se como referencial tedrico os ensinamentos do
jusfilésofo escocés Neil MacCormick que, na teoria relativamente estrita ou formalista

de precedentes que adota, defende a observancia de precedentes: primeiro, por “uma
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razao de justica”, segundo, diante da “ideia de um sistema juridico imparcial que faz a
mesma justica a todos” e, terceiro, pela “economia de esfor¢co”, pois a analise cuidadosa
de um caso evita a necessidade de se “realizar novo esfor¢co argumentativo sobre as
mesmas circunstancias” (MACCORMICK, 2008, p. 191). Propde-se, assim, a refletir
sobre a doutrina desse tedrico, fundada no modelo de argumentagdo juridica por ele
desenvolvido, e a realizar um levantamento bibliografico de autores nacionais e
estrangeiros que tenham prestado relevantes contribui¢des académicas sobre o tema a ser

tratado, buscando apoio ainda no exame de outros documentos pertinentes a investigagao.

Com a finalidade de realizar o objetivo aqui proposto, o trabalho sera dividido em

trés capitulos.

O primeiro capitulo tratard da evolugdo histdérica dos dois principais modelos
juridicos do mundo ocidental — o sistema Romano-Germanico e o sistema da Common
law —, examinando o surgimento, a evolugdo e a aproximacao dessas duas tradi¢des. Em
seguida, serd abordado o conceito de precedente judicial, instituto proprio da common
law, que vem sendo implementado, com adaptagdes, em paises da civil law,
particularmente no Brasil, buscando um suporte tedrico que permita compreender quais
sdo os elementos fundamentais desse instituto em sua acepg¢ao original, em especial sob

a Otica da teoria dos precedentes professada por Neil MacCormick.

No segundo capitulo sera realizado um exame historico e critico do “sistema de
precedentes” adotado pelo Direito processual brasileiro a partir da revisdo da progressiva
incorporagao de conceitos e instrumentos proprios do direito anglo-saxao nos preceitos
constitucionais € nas normas processuais, até a efetiva inser¢do, no Novo Codigo de
Processo Civil, dos padrdes decisorios formalmente vinculantes previstos no seu art. 927.
A natureza desses padroes decisorios (se eles podem ou ndo ser considerados precedentes
judiciais) sera investigada a partir da tentativa de identificacao da presenc¢a dos elementos
estruturantes e dos institutos fundamentais do sistema de precedentes da common law
(ratio decidendi, obiter dictum, distinguishing e overruling) nessas novas formas de

decidir.

O terceiro capitulo buscard identificar e fazer uma analise dos procedimentos
utilizados na operacionalizagdo desse novo sistema, por meio do exame das etapas de
formagao dos padrdes decisorios vinculantes, nos recursos especiais repetitivos, no
proprio Superior Tribunal de Justica e nos demais Tribunais e Juizos, de modo a verificar

se, em cada uma dessas etapas (afetagao e instrugcdo do recurso especial representativo da
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controvérsia, julgamento do recurso repetitivo e aplicagao do entendimento firmado),
estdo sendo observados os elementos estudados, o que permitirda compreender se o
sistema brasileiro esta tomando a dire¢do do estabelecimento de um efetivo sistema de

precedentes judiciais.

Apo6s o exame, sera explicitado o motivo pelo qual entendemos que embora o
Brasil ndo tenha efetivamente um sistema de precedentes nos moldes da doutrina
estudada, ¢ possivel extrair um precedente judicial propriamente dito de um julgamento
realizado pelo rito dos recursos especiais repetitivos, desde que as conclusdes alcancadas
nesse julgamento, devidamente antecedido de um amplo debate, qualificado pela
pluralidade de argumentos democraticamente apresentados, fornecam uma regra juridica
universalizavel que possa ser utilizada como critério para a tomada de decisdo em casos

posteriores, a partir da analogia de fatos fundamentais.
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CAPITULO 1 - O SISTEMA DE PRECEDENTES

1.1 Consideracoes introdutdrias

René David, em sua célebre obra, “Os Grandes Sistemas do Direito
Contemporaneo”, examinou os principais modelos juridicos existentes no mundo,
agrupando-os em familias, sendo elas a de origem romano-germanica, a da common law,
as familias centradas em concepgdes religiosas e a familia dos direitos socialistas

(DAVID, 2002).

Atualmente, no mundo ocidental, sobressaem as duas primeiras familias citadas.
O sistema Romano-Germanico', predominante nos paises da Europa continental e na
América Latina, inclusive no Brasil, e o sistema da Common Law’, prevalecente na

Inglaterra e em suas ex-colonias, como nos Estados Unidos, na Australia e no Canada.

Os propositos e os limites deste trabalho ndo permitem fazer um estudo
aprofundado sobre as diferengas entre esses dois principais modelos juridicos, mas a
compreensdo do sistema de precedentes que vem surgindo no direito brasileiro passa
necessariamente por um breve apanhado sobre a origem e as caracteristicas dessas duas

familias e como elas vem se aproximando.

René David destaca que a familia romano-germanica tem suas origens ligadas ao
renascimento, nos Séculos XII e XIII, na Europa Ocidental, que se manifestou em varios
planos, tendo como um de seus aspectos mais importantes o juridico. Esse momento foi

marcado pelo renascer das cidades e o crescimento do comércio, que resultaram na

! De acordo com René David: “Esta familia agrupa os paises nos quais a ciéncia do direito se formou sobre
a base do direito romano. As regras de direito sdo concebidas nestes paises como sendo regras de conduta,
estreitamente ligadas a preocupacdes de justi¢a e de moral. Determinar quais devem ser estas regras ¢ a
tarefa essencial da ciéncia do direito; absorvida por esta tarefa, a “doutrina” pouco se interessa pela
aplicacdo do direito que é assunto para os praticos do direito e da administragdo. Uma outra caracteristica
dos direitos da familia romano-germanica reside no facto destes direitos terem sido elaborados, antes de
tudo, por razdes historicas, com vista a regular as relagdes entre os cidaddos; os outros ramos do direito s6
mais tardiamente e menos perfeitamente foram desenvolvidos, partindo dos principios do “direito civil”,
que continua a ser o centro por exceléncia da ciéncia do direito” (DAVID, René. Os grandes sistemas do
Direito contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. 4* Edigao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.23).

2 Ainda conforme o autor: “Uma segunda familia de direito é a da common law, comportando o direito da
Inglaterra e os direitos que se modelaram sobre o direito inglés. As caracteristicas tradicionais da common
law sdo muito diferentes das da familia de direito romano-germanico. A common law foi formada por
juizes, que tinham que resolver litigios particulares, e hoje ainda ¢ portadora, de forma inequivoca, da marca
desta origem. A regra de direito da common law, menos abstrata que a regra de direito da familia romano-
germanica, ¢ uma regra que visa dar solu¢do a um processo, e ndo formular uma regra geral de conduta
para o futuro” (DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. Trad. Herminio A.
Carvalho. 4* Edi¢ao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p.24).
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consciéncia da necessidade de um novo direito que pudesse assegurar a ordem e a

seguranga para permitir o progresso (DAVID, 2002, p. 39).

Essa familia se caracteriza pelo fato de suas regras de direito serem concebidas
como regras de conduta, ligadas a preocupagdes morais e de justica; além de elaborarem

seus direitos visando a regulacdo das relagdes entre os cidadaos (DAVID, 2002, p. 23).

Foi, no entanto, na Franga, no Século XIX, com a Revolu¢ao Francesa ¢ a

influéncia do pensamento iluminista, que ocorreu a consolidacao desse modelo juridico.

A crise da monarquia absolutista, que culminou na queda desse regime e na
consequente ascensdo da burguesia e do parlamentarismo ao poder, deu origem a um
novo direito cuja esséncia estava voltada a necessidade de se controlar a atuacdo dos

juizes, que passaram a ter sua atividade limitada a aplicagdo literal da lei.

Teresa Arruda Alvim Wambier ressalta que esse periodo marcou uma forte
conexao entre a lei escrita e a igualdade, “pois passou a entender-se que quando a lei
impera a igualdade ¢ garantida. Ao contrario, quando o que impera ¢ a vontade do homem,

a arbitrariedade ¢ favorecida” (WAMBIER, 2009, p. 56).

Na mesma linha, Luiz Guilherme Marinoni®, fazendo referéncia aos ideais da
Revolucao Francesa, salienta que, segundo Montesquieu, no civil law a certeza do direito
estaria na impossibilidade de o juiz interpretar a lei, ou seja, na propria lei. A adstrigao
do juiz a lei seria, assim, sindnimo de seguranga juridica e ainda o suficiente para garantir

a igualdade entre os cidadaos (MARINONI, 2019, p. 48-49).

O Século XX, por sua vez, marcou a codificagcdo do direito que, na licdo de René
David, “constitui a realiza¢do natural da concep¢do mantida e de toda obra empreendida
desde ha séculos nas universidades”. Essa tendéncia trouxe profundas alteracdes no
estudo do direito com consequéncias positivas e negativas, marcando também a expansao

do direito romano-germanico (DAVID, 2002, p. 65).

3 Segundo Marinoni, “Para a revolugdo francesa, a lei seria indispensavel para a realizagdo da liberdade e
da igualdade. Por este motivo, entendeu-se que a certeza juridica seria indispensavel diante das decisdes
judiciais, uma vez que, caso os juizes pudessem produzir decisdes destoantes da lei, os propdsitos
revolucionarios estariam perdidos ou seriam inalcangdveis. (...) A certeza do direito estaria na
impossibilidade de o juiz interpretar a lei, ou, melhor dizendo, na prépria Lei. Lembre-se que, com a
Revolugdo Francesa, o poder foi transferido ao Parlamento, que ndo podia confiar no judiciario”
(MARINONI, Luiz Guilherme, Precedentes Obrigatorios, 6* Edigdo, Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 48).
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A codificagao tinha por objetivo dar completude ao sistema e, com isso, a garantir

seguranga juridica e previsibilidade.

Nesse cenario, a familia romano-germanica, ou a civi/ law, se firmou como uma
familia que tem por principal caracteristica a preocupagao com a racionalidade do direito,
prevalecendo as leis escritas sobre os costumes judiciarios. Extrai-se da licdo de René
David, que a dispersdo do sistema, e a propria técnica de codificacdo presente nessa

familia tende a provocar uma confusdo entre direito e lei (DAVID, 2002, p. 34).

Por sua vez, a familia da common law, que aborda o direito da Inglaterra e dos
paises cujos ordenamentos juridicos sofreram influéncia do modelo inglés, abrange os
sistemas juridicos que tém nos juizes o seu ponto de maior importancia. Nos paises que
adotam a common law a atengdo se volta primordialmente a solu¢do do processo e ndo a

elaboragdo de regras materiais gerais e abstratas.

Segundo René David, o direito inglés, proveniente dos processos da common law,
¢ essencialmente um direito jurisprudencial; suas regras sdo, fundamentalmente, as regras
que se encontram na ratio decidendi das decisdoes tomadas pelos tribunais superiores da
Inglaterra. A regra de direito inglés ¢ uma regra apta a dar, de forma imediata, a sua
solucdo a um litigio; ndo a compreendemos verdadeiramente e ndo podemos apreciar o

seu alcance sem conhecer bem todos os elementos do litigio, a proposito do qual ela foi

afirmada (DAVID, 2002, p. 408).

A maneira tradicional pela qual se concebe a legal rule na Inglaterra gerou
dificuldades quando a lei e os regulamentos se tornaram o instrumento por intermédio do
qual se procurou transformar a sociedade. As leis e regulamentos tiveram que se limitar
a colocacdo de principios diretores e a previsao de modelos de conduta, deixando aos
administradores e aos que deveriam exercer um controle, poderes de apreciacao (DAVID,

2002, p. 408).

O autor salienta que o direito inglés ¢ um produto da Historia, se se considerarem
especialmente as suas categorias, 0s seus conceitos € o papel eminente que ai se
reconheceu a jurisprudéncia. Para construir o sistema de direito no qual se analisa a
common law, foi necessario, para cada questdo, procurar a solugao mais conforme a razao,
e um elemento determinante para descobrir esta solugao foi o desejo de assegurar a coesao
das decisdes de justica, o que supde inevitavelmente um certo recurso a logica (DAVID,

2002, p. 446).
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De acordo com José Rogério Cruz e Tucci, esse sistema, que teve sua formagao
entre os séculos XI e XV, comegou a surgir de forma autoctone, fundado na regra
conhecida e na pratica cotidiana, sofrendo pouca influéncia do direito romano. A common
law, desde o inicio de sua formagao, mostrou natural vocacao para ser um sistema de case
law. Nao havia regra juridica impondo efeito vinculante aos precedentes, mas os juizes
costumavam ressaltar a relevancia dos julgados e a necessidade de as decisdes anteriores
serem seguidas para conferir certeza e continuidade ao direito (CRUZ E TUCCI, 2004,
p. 150-154).

Marinoni esclarece que na Inglaterra, ao contrario do que ocorreu na Revolugao
Francesa, ndo houve clima para se desconfiar do Poder Judiciario ou para supor que os
juizes se posicionariam em favor do rei ou do absolutismo. O Legislativo inglés nao se
opoOs ao Judiciario, chegando, na verdade, a com ele se confundir. Assim, a produgao
legislativa nao se opde a common law. Consoante esclarece o autor, “O juiz inglés nao s6
interpretava a lei, como extraia direitos e deveres a partir do common law. Mas — ¢
importante frisar — estava submetido a common law; sempre atuava a luz e a partir de um

direito” (MARINONI, 2019, p. 48-49).

David chama a aten¢do para o fato de que, na Inglaterra, como nos paises que
adotam o direito romanico, embora as vias utilizadas para descobrir as regras de direito
tenham sido diferentes, existiu sempre uma mesma concepgao de base do direito: o direito

¢, antes de tudo, razao, lex est aliquid rationis (DAVID, 2002, p. 446).

Ao discorrer sobre o sistema norte-americano € sua origem no direito inglés,
David ressalta que, nos Estados Unidos, embora a independéncia tenha criado condic¢des
favoraveis a autonomia do Direito, sendo que varios acontecimentos propiciaram a sua
conversao ao sistema romano-germanico, acabou prevalecendo o sistema da common law
devido: a lingua e ao povoamento originariamente inglés; as obras de certos juristas; € a

influéncia das escolas de direito (DAVID, 2002, p. 454).

O autor esclarece que a common law triunfou, mas, o conflito com o sistema
romano-germanico contribuiu para dar a common law dos Estados Unidos carateres
particulares. Os Estados Unidos conservaram, em geral, os conceitos, as formas de
raciocinio e a teoria das fontes do direito inglés, mas com caracteristicas originais que, as
vezes, aproximam-no dos direitos da familia romano-germanica. Muitas das regras da
common law nao foram introduzidas nos Estados Unidos, porque ndo se adaptavam as

condi¢des da América; outras ndo foram admitidas porque a sua origem nao era judiciaria.
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O direito inglés admitido na América foi o que vigorava na Inglaterra na época da
dominacdo inglesa. Nunca se cogitou a aplicacdo nos Estados Unidos das leis posteriores

a 1776 (DAVID, 2002, p.454).

Conforme destaca Cruz e Tucci, “a estrutura constitucional assentada no
federalismo e na rigida divisdo de poderes acarretou ao ordenamento juridico dos Estados

Unidos profundos contrastes em relagdo ao direito inglés” (CRUZ E TUCCI, 2004, p.
165).

René David diferencia os sistemas inglé€s e norte-americano salientando que existe
na Inglaterra, desde o século XIX, uma regra do precedente que impde aos juizes, em
dadas condi¢des, seguirem as regras de direito decorrentes de julgamentos precedentes
de outros juizes. Nos Estados Unidos hd uma regra semelhante, mas esta regra americana
do stare decisis nao funciona nas mesmas condigdes e nao tem o mesmo rigor que a atual
regra inglesa do precedente. A regra do stare decisis nos Estados Unidos comporta uma
importante limitacdo: o Supremo Tribunal dos Estados Unidos e os Supremos Tribunais
dos diferentes Estados ndo estdo vinculados as suas proprias decisdes e podem desviar-
se da sua jurisprudéncia. Por outro lado, os Estados sdo soberanos e a regra do stare
decisis apenas funciona, relativamente as matérias do dominio de competéncia dos

Estados, no seio da hierarquia das jurisdi¢des deste Estado (DAVID, 2002, p. 489-490).

O fato ¢ que nos sistemas da common law, o poder judiciario exerce fungado
central, ou seja, o direito € feito pelo juiz (judge-made law). O juiz tem uma liberdade
maior de interpretagdo da lei, e, uma vez formado o precedente, os juizes dos sucessivos
casos idénticos ficam vinculados aos pardmetros normativos estabelecidos pelas decisdes
anteriores, os chamados precedentes vinculantes (bindingby precedents). Assim, nesse

sistema, o precedente € a principal fonte do direito.

Como explana Tereza Arruda Alvim Wambier, o objetivo da previsibilidade — que
tem como pressupostos a estabilidade, a uniformidade e a solidez — ¢ atingido na common
law pela obediéncia aos precedentes. Os cidaddos devem conformar-se aos termos das
decisoes judiciais. Assim, a igualdade, que ¢ um dos principais fundamentos do sistema

de precedentes vinculantes, acaba sendo respeitada (WAMBIER, 2009, p. 56).

Luiz Guilherme Marinoni, tragando um paralelo entre as duas tradigdes legais —
civil law e common law — acentua que “A seguranca e a previsibilidade obviamente sio

valores almejados por ambos os sistemas. Mas, supds-se no civil law que tais valores
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seriam realizados por meio da lei e da sua estrita aplicagdo pelos juizes, enquanto, no
common law, por nunca ter existido divida de que os juizes interpretam a lei e, por isso,
podem proferir decisdes diferentes, enxergou-se na for¢a vinculante dos precedentes o
instrumento capaz de garantir a seguranca ¢ a previsibilidade de que a sociedade precisa

para desenvolver-se” (MARINONI, 2009, p. 205).

Os dois sistemas possuem normas positivadas e precedentes — aqui falamos em
precedente em seu sentido amplo, que na li¢do de Neil MacCormick e Robert Summers,
pode ser compreendido como uma ou mais decisdes prévias que servem de modelos para
os casos posteriores (MACCORMICK e SUMMERS, 1997, p. 2) —, o que os diferencia
¢ o valor que cada sistema juridico atribui a lei e aos julgados anteriores como forma de
atingir o objetivo, também comum as duas familias juridicas, de seguranca,

previsibilidade e igualdade.

A hierarquia das fontes de direito nos dois sistemas faz com que a lei seja a fonte

primaria na civil law enquanto os precedentes desempenham esse papel na common law.

Nada obstante, o que se percebe na atualidade ¢ uma tendéncia cada vez maior de

aproximacao dos dois sistemas, senao vejamos.

1.2 O constitucionalismo e a aproximacao dos sistemas da common law e da civil law

A Revolugao Francesa foi o marco da civil law, pois limitou a atuagdo do juiz a
norma positivada, “[...] a lei passou a ser vista como expressdo legitima da vontade do
povo e o juiz devia decidir com base nos textos de direito positivo e nada mais. Nao se
falava em interpretacao, esta palavra devia ser, como se dizia, effacé de nosdictionnaires”

(WAMBIER, 2010, p. 36).

Como visto, naquele momento, a adstricdo a norma legal foi a maneira que se
encontrou para controlar a atuagdo dos magistrados, que passaram a ter sua atividade
limitada a vontade expressa pela lei. O destaque dado a producao legislativa na civil law,
fez com que surgisse uma certa confusdo entre lei e direito nos paises com essa tradi¢ao,
dando origem a codificagdo, como forma dar completude ao sistema, garantindo

seguranca juridica e previsibilidade.

Dessa forma, a seguranca do direito, na tradi¢do romano-germanica, estava

fundada no fato de que o juiz deveria dizer a lei sem liberdade para interpreta-la. O
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pensamento central era o de que a adstri¢do do juiz a lei seria o suficiente para provocar

a desejada igualdade.

No entanto, essa concepgao utdpica nao foi suficiente para trazer a seguranga € a
previsibilidade pretendidas. Os acontecimentos historicos que seguiram a Revolugao
Francesa mostraram que a lei poderia ser criada em sentido contrario aos interesses da

populacdo e aos principios da justica (MARINONI, 2019, p, 52).

Nesse contexto, no Século XX, as leis foram deixando de ser as fontes supremas
do direito e as Constituigdes vieram a ocupar a posi¢cdo de maior destaque nos sistemas

juridicos de tradicdo romano-germanica.

Marinoni destaca que a evolugdo do civil law, diante do impacto do
constitucionalismo, “deu ao juiz um poder similar ao do juiz inglés submetido a common
law e, bem mais claramente, ao poder do juiz americano, dotado do poder de controlar a

lei a partir da Constitui¢ao” (MARINONI, 2009, p. 21).

A partir desse movimento constitucionalista, os juizes do civil law passaram a
interpretar as normas legais sob a Otica dos principios e garantias previstos na Lei
fundamental, ao realizar o controle de constitucionalidade, conferindo a lei sentido
compativel com a Constitui¢do. Consequentemente os magistrados dos paises ligados ao
sistema romano-germanico comecaram a exercer um papel mais proximo aquele dos
. ’ 4 1 . d . d 1 . 1. .
juizes da common law". A lei deixa de valer por si mesma e passa a encontrar limites nos

direitos fundamentais positivados nas Constituicdes (MARINONI, 2019, p. 53).

4 De acordo com Marinoni “Nio h4 duvida de que o civil law passou por um processo de transformacio
das concepgoes de direito e jurisdicdo. Ora, se o direito ndo estd mais na lei mas na Constitui¢ao, a jurisdicao
ndo mais se destina a declarar a vontade da lei, mas a conformar a lei aos direitos contidos na Constitui¢ao.
Tanto ¢ verdade que as jurisdi¢des da Europa Continental ndo resistiram a necessidade do controle de
constitucionalidade da lei, embora tenham reservado esta funcdo a o6rgdos que, inicialmente, foram
concebidos como ndo jurisdicionais, exatamente em homenagem ao principio de que o juiz ndo poderia se
imiscuir na tarefa do legislativo.

Porém, mais importante que convencer a respeito da ‘criagdo judicial do direito’ ¢ evidenciar que o juiz do
civil law passou a exercer papel que, em um s6 tempo, ¢ inconcebivel diante dos principios da tradigdo do
civil law e tao criativo quanto o do seu colega do common law. O juiz que controla a constitucionalidade
da lei obviamente nao ¢ submetido a lei. O seu papel, como ¢ evidente, nega a ideia de supremacia do
legislativo. Lembre-se de que o juiz, mediante a técnica de interpretacdo conforme a Constitui¢do e da
declaragdo parcial de nulidade sem reducdo de texto, confere a lei sentido distinto do que lhe deu o
legislativo. Essa nova fei¢do judicial fica também clara — ou ainda mais evidente — ao se prestar atencao na
tarefa que o juiz exerce quando supre a omissdo do legislador diante dos direitos fundamentais. Ora, isso
apenas pode significar, aos olhos da tradicdo do civil law, uma afirmacao do poder judicial com forca de
direito” (MARINONI, Luiz Guilherme, Precedentes Obrigatodrios, 6* Edicao, Sao Paulo, Thomson Reuters
Brasil, 2019, p. 54-55).
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Assim, passado o momento da codificagdo da civil law, veio o da
constitucionalizacdo, caracterizado pela atuagdo judicial, mediante a concretizacdo das
regras abertas. Essa nova concep¢ao do direito acabou por resultar, para os paises de
tradicdo romano-germanica, numa aproximagao com o sistema da common law. Como
consequéncia houve uma ruptura de paradigma, o principio da legalidade formal,
conforme ressalta Marinoni, deu lugar ao principio da legalidade substancial. O juiz da
civil law, que passou a controlar a constitucionalidade da lei, deixou de estar a ela

submetido (MARINONI, 2009, p. 38).

O movimento de aproximacao no sentido contrario também pode ser observado

nos sistemas anglo-saxoes.

René Davi esclarece que, embora a esséncia do direito inglés continue a ser
jurisprudencial, a lei desempenha na Inglaterra de hoje uma fun¢do que nao ¢ inferior a

da jurisprudéncia (DAVID, 2002, p. 436).

Da mesma maneira, ¢ possivel perceber que nos Estados Unidos da América as
leis, que ja ocupavam um papel de maior destaque do que o que ocupavam no modelo
inglés, vem sofrendo uma consideravel proliferagdo, muito embora nesse sistema a lei s6

ganhe sentido quando interpretada pelos tribunais (DAVID, 2002, p. 505-506).

Além disso, segundo José Rogério Cruz e Tucci, hd uma tendéncia a amplia¢ao
das excecgdes a rigidez da eficacia vinculante das decisdes anteriores. Essa maior
flexibilidade para se fazer a distingdo, principalmente nos Estados Unidos, tem
contribuido para o aprimoramento cientifico do direito nos paises da common law (CRUZ

E TUCCI, 2004, p. 248).

O certo ¢ que diante da evolucdo da sociedade, com destaque para o fenomeno da
globalizagao, presente também no Direito, percebe-se atualmente uma clara aproximagao
entre os dois grandes modelos juridicos do mundo ocidental elencados por René David
em seu estudo. Nos paises que adotam a common law, ha um aumento substancial da
producdo legislativa e uma tendéncia a ampliagdo das possibilidades de se fazer a
distingdo de precedentes (distinguishing). Em sentido oposto, constata-se uma tendéncia
cada vez maior nos tribunais da civil law de terem que observar as decisdes anteriores das

altas cortes.

Nesse contexto, em virtude da for¢a que os institutos proprios da common law —

em especial os precedentes — adquiriram no Direito dos paises de tradi¢do romano-
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germanica e, particularmente, no Brasil, torna-se de fundamental importancia o estudo
desses institutos, tais como concebidos em sua origem, para uma melhor compreensdo do
Direito Processual a partir dessas inovagdes, partindo-se da busca por uma defini¢ao de

precedentes que sirva de suporte tedrico para o estudo desse novo sistema.

1.3 Precedentes judiciais

A ideia do julgamento fundado em precedentes judiciais, conforme visto nos
topicos anteriores, vem originalmente dos sistemas da common law. No entanto,
conforme observado por Michele Taruffo, os precedentes ndo sdo uma caracteristica
peculiar dessa tradi¢ao juridica, estando agora presentes na maioria dos sistemas,

inclusive nos de civil law. Taruffo explica que:

Por isso, a distingdo tradicional segundo a qual os primeiros seriam
fundados sobre os precedentes, enquanto os segundos seriam fundados
sobre a lei escrita, ndo tem mais — admitindo-se que realmente tenha
tido no passado — qualquer valor descritivo. De um lado, na verdade,
nos sistemas de civil law se faz amplo uso da lei escrita e inteiras areas
desses ordenamentos — do direito comercial ao processual — s3o, na
realidade, “codificadas” (TARUFFO, 2011, p. 1).

Viérios sdo os autores, tanto na doutrina estrangeira quanto na nacional, que
procuram definir o que sdo os precedentes judiciais. Algumas dessas abordagens sdo mais
restritivas, outras mais ampliativas de forma a reconhecer a possibilidade do uso de

precedentes mesmo em sistemas sem essa tradigio°.

Michele Taruffo entende que o precedente fornece uma regra universalizavel que
podera ser aplicada como critério de decisdo em casos futuros, em fun¢do da identidade,
ou a partir da analogia entre os fatos do primeiro caso e os fatos dos casos sucessivos. O
autor traca um paralelo entre precedente e jurisprudéncia, acentuando haver distingdes de
carater quantitativo entre os dois institutos. No seu entender, o precedente €, em regra,
uma decisdo relativa a um caso particular, enquanto a jurisprudéncia diz respeito a uma

pluralidade de decisdes relativas a diversos casos concretos. Quanto a qualidade, o

5 Escolhemos aqui, para exemplificar essas diferentes abordagens, as perspectivas de Michele Taruffo,
Thomas da Rosa Bustamante, José Rogério Cruz e Tucci, Lenio Luiz Streck e Georges Abboud, Sérgio
Cruz Arenhart e Paula Pessoa Pereira e Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de
Oliveira, antes de introduzirmos a doutrina de Neil MacCormick.
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precedente fornece uma regra universalizavel, que pode ser aplicada como critério para a
decisdo posterior a partir da analogia dos fatos dos casos concretos, assim € o juiz do caso
posterior quem define se ha precedente. Ja no uso da jurisprudéncia ndo se verifica, em
regra, a analise comparativa dos fatos, mas sim a formulacao de regras como enunciagdes
gerais de conteudo normalmente mais especifico em comparagao com o texto da norma

objeto de interpretacdo (TARUFFO, 2011, p. 2-3).

Thomas da Rosa de Bustamante®, a partir da comparagio entre o Direito da Franca
e o da Inglaterra, estudou a estrutura linguistica das decisoes judiciais dominantes nesses
paises para compreender como cada um dos sistema juridicos reconhece e legitima o
poder normativo das altas cortes do Judiciario. Nessa linha de investigacdo, o autor
buscou abordar as semelhangas entre as duas tradi¢des juridicas de forma a demonstrar
que o modo de raciocinio do jurista que realiza a interpretagdo e aplicacdo de precedentes
judiciais nos dois sistemas tém similaridades suficientes que justifiquem se falar em uma
unica teoria dos precedentes judiciais, em especial uma teoria normativa, valida para

ambas as tradi¢des juridicas (BUSTAMANTE, 2012. p. 114).

Para Bustamante a principal diferenca entre as duas tradi¢des ndo esta nem no
raciocinio juridico — no processo hermenéutico de construgdo de sentido para as normas
juridicas em geral —, nem necessariamente nos modos de justificagcdo que prevalecem no
discurso juridico. A principal diferenca esta na forma como o legislador se comporta em
cada uma das tradigdes juridicas. A pretensdo de se formar um conjunto completo de
normas que buscam regular antecipadamente as relagdes juridicas de modo geral, ainda ¢
uma caracteristica da civil law, enquanto na common law “a atividade legislativa ¢ ainda,
pelo menos em parte significativa do direito privado, assistematica fragmentaria e

parasitaria do direito consuetudinario e jurisprudencial, na medida em que apresenta em

6 Para Bustamante: “Fica claro, portanto, que o Positivismo Normativista de Kelsen ndo estd tio distante
do Realismo Juridico e do Positivismo Juridico inglés de modo geral. Ambos acreditam que o Direito ¢
uma criagdo humana e que as normas individuais que decidem casos concretos sdo criadas pelos proprios
orgdos de aplicagdo do Direito.

Ademais, independentemente dessa proximidade com o Realismo Juridico - que revela como as teorias
juridicas dominantes no common law e no civil law contemporaneos enxergam a atividade judicial de forma
semelhante, ou seja, como um processo de criagdo normativa a propria Teoria Pura do Direito reconhece
que a atividade judicial de criacdo do Direito é o mesmo tipo de processo intelectual seja nos sistemas
juridicos de Direito continental ou no common law, pois o que diferencia a atividade dos juizes nos dois
sistemas ¢ unicamente a origem das normas gerais que vinculam o processo de tomada de decisdo: em um
caso, sdo normas produzidas pelo legislador, noutro, a legislacdo ¢ descentralizada, e as normas gerais que
constituem fundamento de validade da decisdo tém origem costumeira.” (BUSTAMANTE, Thomas da
Rosa. Teoria do Precedente Judicial: a justificacdo e a aplicagdo de regras jurisprudenciais. S0 Paulo:
Noeses, 2012, p. 102).
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muitos casos um carater ad hoc e se vale de conceitos que s6 fazem sentido se

interpretados a luz do case law” (BUSTAMANTE, 2012, p. 115).

O jurista observa que a teoria dos precedentes que defende em muito se assemelha
a teoria de Neil MacCormick, destacando se tratar de uma teoria que, em regra, se mostra
incompativel com o Positivismo Juridico e com a ideia de que a autoridade seria o inico
elemento relevante para determinar a for¢a de um precedente judicial. Destarte, para

Bustamante:

O peso do precedente serd fixado em um discurso interpretativo onde
serdo ponderados os argumentos baseados na autoridade
institucionalizada e os argumentos racionais em sentido estrito. Nunca
um precedente tera peso absoluto, mas nunca também deixara de ter um
peso na argumentagao juridica (BUSTAMANTE, 2012, p. 333).

José Rogério Cruz e Tucci esclarece que, embora a tradi¢ao de observancia das
decisdes anteriores seja a esséncia da common law, o sistema de precedentes vinculantes
¢ uma pratica relativamente recente inclusive nesses sistemas, pois foi somente a partir
das primeiras décadas do Século XIX que o direito inglés passou a reconhecer a eficacia

vinculante do precedente judicial (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 158).

O doutrinador aponta como caracteristicas formais dos precedentes judiciais: a
hierarquia, pois o efeito vinculante das decisdes encontra-se condicionado a posi¢ao
hierarquica do tribunal que as profere; a auto referéncia, sendo a exigéncia de que a corte
invoque, para acolher ou rejeitar o pedido, julgado ou julgados anteriores de tribunal
superior ou da propria corte; e o0 método distintivo (distinguishing), segundo o qual ndo
se exige submissdo cega a anteriores decisdes proferidas em casos andlogos, podendo o
juiz, a partir do exame da ratio decidendi do precedente, interpreta-lo de modo restritivo

ou ampliativo (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 170-171).

Cruz e Tuccli, ao tratar da dimensao da eficacia do precedente judicial, ou seja da
intensidade da influéncia que ele exerce sobre a decisdo de um caso futuro, discorre sobre
a diferenca de método na formagao do raciocinio juridico nos sistemas da common law e
da civil law, dando destaque a amplitude de discricionariedade do juiz inglés e a natureza
casuistica-indutiva do raciocinio que realiza, bem como ao cunho normativo-indutivo do
raciocinio do juiz da civil law, enfatizando o fato de que a jurisprudéncia exerce

significativa influéncia persuasiva no direito codificado, defendendo a ideia de que o
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problema da eficacia do precedente ndo pode ser reduzido a simples alternativa entre

vinculante e nio vinculante’ (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 185-186).

Lenio Luiz Streck e Georges Abboud, buscam resgatar o precedente “genuino da
common law”, acentuando que para se tornar um padrdo decisério para os demais
tribunais e juizes um precedente de um tribunal superior deve ser aceito “primeiro pelas
partes e, em seguida, pelas instancias inferiores do Judicidrio”. Nesse contexto, negam a
existéncia de um sistema de precedentes no Brasil. Para eles, os instrumentos criados pelo
Cdédigo de Processo Civil de 2015 sdo apenas provimentos judiciais vinculantes que tém
por funcao reduzir a complexidade judicial para enfrentar o fendmeno brasileiro da
litigiosidade repetitiva. Para Streck e Abboud ndo hé aplicacdo mecanica ou subsuntiva
na solugdo dos casos mediante a utilizacdo do precedente judicial. No entender dos

doutrinadores:

O mecanismo de decisdo por precedentes é natural e funcionalmente de
carater hermenéutico em razdo de dois aspectos principais. O primeiro
¢ porque a decisdo por precedentes ndo se articula com textos pré-
definidos, vale salientar: o precedente, € mais especificamente a ratio
decidendi, ndo pode ser capturado e limitado por um texto, simula etc.,
sob risco de deixar de ser ratio decidendi. Comuniquemos a boa nova:
O direito ndao cabe no precedente. O segundo aspecto ¢ a necessaria
individualiza¢do do caso a ser decidida por um precedente que ndo
abarca previamente uma questdo fatica, o que torna necessdria a
demonstragdo da singularidade de cada caso, para que se evidencie a
possibilidade ou ndo de submeté-lo a solugdo por precedentes. Ou isso
ou paremos de dizer “o direito ¢ uma questdo de caso” (STRECK e
ABBOUD, 2013).

7 De acordo com José Rogério Cruz € Tucci, “Sem embargo da evidente ‘diferenca de valor’ que é reservada
ao produto da atividade judicial, o processo logico do intérprete, em ambos os sistemas juridicos,
descortina-se assemelhado. A interpretacdo do precedente aproxima-se da interpretacdo da lei, porque
sempre haverd um contexto de justificagdo a legitimar a decisdo pleiteada.

A peculiaridade da incidéncia do precedente em cotejo com a aplicacdo da lei consiste sobretudo na
amplitude da area de discricionariedade que o juiz inglés possui. A individuagdo da ratio decidendi ¢ uma
operagdo heuristica de natureza casuistica, pela qual a regra juridica ¢ extraida do confronto entre anterior
decisdo e o caso concreto submetido a apreciacédo judicial.

A sentenca do juiz da civil law, a seu turno, também pressupde um labor intelectual, porém, de cunho
normativo-dedutivo, no qual deve ser apresentada uma justificagdo das circunstancias féaticas e juridicas
que determinaram a subsuncao destes a determinado texto de lei.

E de ressaltar-se. por outro lado, que a jurisprudéncia exerce significativa influéncia persuasiva na esfera
do direito codificado e, por essa razdo, ‘defende-se a ideia de que o problema da eficacia do precedente nao
pode ser reduzido a simples alternativa entre eficacia vinculante e ndo vinculante’.

O precedente judicial é, pois, um fendmeno extremamente difuso, presente € importante nos ordenamentos
de civil law, cada vez mais reforgado pela fungdo nomofilacica das Supremas Cortes” (CRUZ E TUCCI,
José Rogério. Precedente judicial como fonte de direito. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004,
p. 186-187).
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Para Sérgio Cruz Arenhart e Paula Pessoa Pereira, “o precedente ndo se equivale
ao conceito de decisdo judicial nem ao de fundamentacdo, que ¢ um dos elementos
decisérios”. O precedente, na abordagem da sua vinculatividade, corresponde
essencialmente a razdo necessdria e suficiente — com potencial de generalidade ou
‘replicabilidade’ para os casos semelhantes — pela qual um resultado juridico ¢ adotado

na solucdo do problema (ARENHART e PEREIRA, 2019, p. 20).

Por fim, Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira, entendem que,
em sentido /ato, o precedente judicial consiste na “decisdo judicial tomada a luz de um
caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior
de casos analogos”, ja em sentido estrito, o precedente seria a propria ratio decidendi ou
holding, como chamam os norte-americanos, ou seja, os fundamentos juridicos que

sustentam a decisao (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2021, p. 565-566).

Assim, ciente da divergéncia tedrica que existe sobre a definigdo do precedente
judicial — inclusive quanto ao fato de que alguns autores considerarem o ordenamento
juridico brasileiro incompativel com aquilo que entendem por precedentes —, para o
desenvolvimento deste trabalho, em que se pretende investigar como se da a formagao
dos precedentes no direito brasileiro, especificamente nos recursos repetitivos, ¢
necessario eleger uma corrente de pensamento a ser seguida que permita verificar se, de
fato, ¢ possivel identificar no novo Direito Processual brasileiro um sistema de

precedentes judiciais.

Nesse contexto, entende-se que a concepcdo pds-positivista de precedentes

judiciais professada pelo jusfilésofo Neil MacCormick é o melhor caminho a tomar.

Como bem pontua Manuel Atienza, MacCormick exibe “uma elegante
simplicidade e clareza” para formular uma teoria que tem como traco um esforco
integrador, ou como ele mesmo diz “a meio caminho”, sendo tanto descritiva quanto
normativa, dando conta tanto dos aspectos dedutivos quanto dos ndo-dedutivos da
argumentacao juridica, além dos aspectos formais e materiais, se situando assim entre a
teoria ultra racionalista de direito de Dworkin (para quem existe uma Unica resposta
correta para cada caso) e a irracionalista de Ross (que entende que que as decisdes
juridicas sdo essencialmente arbitrarias, ou seja, sdo produto da vontade e ndo da razao)

(ATIENZA, 2003, p. 119).
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Thomas da Rosa de Bustamante também defende a teoria pos-positivista de
MacCormick, elencando, resumidamente, os seguintes pontos constantes em seus
argumentos (todos incompativeis com o positivismo), como relevantes para o

desenvolvimento do Direito:

(1) a caracterizagdo do direito como um conceito “argumentativo”; (2)
a sua teoria reflexiva das fontes do direito; (3) a concepgdo kantiana de
justificagdo juridica que sobressai em sua teoria da argumentacdo
juridica; (4) a tese do caso especial; (5) a tese da pretensdo de correcao
do direito e a correlata obrigacdo de fazer justi¢a conforme o direito; e
(6) o papel desempenhado pela eticidade e pela moralidade politica no
desenvolvimento e na aplicacdo do direito (BUSTAMANTE, 2013, p.
264).

Bustamante frisa que o po6s-positivismo de MacCormick rejeita a concepgao de
que as fontes do direito sdo exaustivas e suficientes para determinar o conteudo das regras
juridicas. O Direito ¢ visto como uma pratica interpretativa, de carater inerentemente
argumentativo e, portanto, aberta a argumentos morais, éticos € pragmaticos que estao

inseridos no discurso juridico (BUSTAMANTE, 2013, p. 274).

Nesse contexto, os precedentes se inserem nessas fontes do Direito (entendidas
como materiais pré-interpretativos € ndo como as fontes do modelo positivista) e as
normas deles derivadas “serdo fixadas em um discurso interpretativo no qual argumentos
baseados na moralidade politica e argumentos baseados na razao pratica sdo ponderados

de maneira apropriada” (BUSTAMANTE, 2013, p. 281).

Cabe ressaltar que o objetivo e a extensdo do presente trabalho ndo permitem a
realizagdo de um estudo aprofundado da teoria do celebrado jurista. Suas ideias, serao
apresentadas de forma simplificada, servindo como referencial tedrico para que se possa
compreender a nova sistematica adotada pelo Direito Processual brasileiro sob a

perspectiva da teoria dos precedentes professada por MacCormick.

1.4 A teoria de Neil MacCormick

Neil MacCormick e Robert S. Summers, iniciam a obra Interpreting precedentes.
A comparative study afirmando, de forma genérica, que “precedentes sdo decisdes
anteriores que funcionam como modelos para decisdes posteriores”. Ja “os precedentes

obrigatorios sao decisdes anteriores que por alguma razdo devem necessariamente ser
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usadas como modelo nas decisdes posteriores”® (MACCORMICK e SUMMERS, 1997,
p. 2, tradugdo livre).

Para esses autores, uma decisdo proferida com base em um precedente ndo toma
simplesmente uma decisao anterior como referéncia, mas sim como um modelo
orientador para a solu¢do do problema presente, sob a perspectiva de que a observancia
de decisdes anteriores em casos semelhantes € o curso correto, ou mesmo obrigatorio, a

ser seguido’.

A Teoria Institucional do Direito, proposta por MacCormick, na obra “Retorica e
Estado de Direito”, parte do pressuposto de que o Direito € uma ordem normativa
institucional, na qual duas condi¢des precisam ser satisfeitas: a primeira ¢ a de que “ha
muitas normas de conduta regulando as atividades das pessoas, e essas atividades em
grande medida se conformam aquilo que as normas exigem”; ¢ a segunda esta ligada ao
fato de que todas essas numerosas normas estdo em alguma medida interconectadas umas
as outras e se ajustam formando um tnico corpo do Direito (MACCORMICK, 2008, p.
3-4).

Na acep¢do de MacCormick, “a compreensdo da existéncia de um sistema
normativo ¢ a compreensao do fato de que os outros veem esse sistema normativo de
modo semelhante e dao a tal sistema semelhante consideracdo pratica contribui para, ou
mesmo constitui, um certo ordenamento na conduta”. Mas, “como uma ordem normativa,
ela tem continua necessidade de interpretacdo e, como uma ordem pratica, tem continua
necessidade de adaptacao aos problemas praticos atuais”. Essa interpretacdo, no contexto

de um julgamento, por envolver interesses ¢ valores de grande importancia para os

8 No texto original: “Precedents, we said, are prior decisions that function as models for later decisions.
Authoritative precedents are prior decisions that for some reason one ought to use as governing models for
later decisions” (MACCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert S. Interpreting Precedents. A comparative
Study. Dartmouth Publishing Company Limited, 1997, p. 2).

% Segundo MacCormick e Summers: “Applying lessons of the past to solve problems of present and future
is a basic part of human practical reason. Accordingly, there is no better way for a lawyer to get at the heart
of a legal system than to ask how it handles precedent. Precedent represents the law observing itself, in two
senses. First, when a lawyer - judge, practitioner or legal scholar - contemplates a legal problem and inquires
whether there is any precedent about this problem, what will be produced for scrutiny, should the inquiry
succeed, is a record of a prior decision or decisions from the same legal system that solved, well or ill, the
same or at least a similar problem. Thus one member of the system observes another member's activity in
one of the central tasks of a legal system, the problem-solving, case-deciding task. Second, there may be
observance in the stronger sense of compliance: the later decision maker does not merely take note of an
earlier solution, but may comply with it as a guiding model for solution of the present problem, and may
do so on the ground that present observance of past rulings in like cases is the right or even the obligatory
course to follow” (MACCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert S. Interpreting Precedents. A comparative
Study. Dartmouth Publishing Company Limited, 1997, p. 1).
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individuos e grupos, deve ser acompanhada de uma pratica argumentativa ¢ por um
processo de decisdo entre argumentos rivais, sendo de suma importancia definir os bons
argumentos e distingui-los dos maus argumentos (dai porque deu ao estudo o titulo de

“retérica”) (MACCORMICK, 2008, p. 8-9).

O jurista escocés procura dentro da teoria da argumenta¢ao uma forma de se dar
solugdo os chamados “casos dificeis” (hard cases) — entendidos como aqueles nos quais
se apresenta alguma dificuldade na interpretacao do Direito, diante da presenca de fortes
argumentos a favor de cada um dos entendimentos possiveis ou de interpretagdes rivais
do Direito apresentadas por ou em favor de cada uma das partes (MACCORMICK, 2008,
p. 66-67) —e conclui que, embora nem sempre se consiga chegar a resposta mais racional,
a argumentacdo juridica seria apta a apontar as respostas nao racionais para o problema,
fornecendo instrumentos capazes de afastar as solugdes inaceitaveis (MACCORMICK,

2008, p. 359).

MacCormick salienta que desacordos relativos a questdes importantes e profundas
de opinido existem e o unico modo geral de lidar com tais desacordos ¢ por meio de
alguma hierarquia de julgamentos de autoridade, combinada com um sistema majoritario

em tribunais colegiados (MACCORMICK, 2008, p. 339).

O autor, nesse ponto, formula seu raciocinio a partir da andlise da teoria
discursiva, a qual apresenta a visdo decisionista como a alternativa possivel para a solucao
problemas dessa natureza, ou seja, o que a corte decidiu ¢ correto porque a corte decidiu
e ndo (ou nao ainda) foi revertido em grau de recurso. Destarte, segundo essa teoria, os
juizes, embora possam decidir de forma pouco sdbia ou imprudente, ndo podem
efetivamente cometer erro sobre o Direito em casos-problema, pois ndo existe uma
verdade anterior sobre a questao em que poderiam estar errados (MACCORMICK, 2008,
p- 339-344).

Contra o decisionismo, MacCormick apresenta a visdo de que os juizes ndo seriam
constituidores, nem criadores do Direito no sentido forte, mas sim descobridores do
Direito. Assim a decisao juridica correta seria aquilo que eles devem descobrir € ndo criar.
Nessa ordem de ideias, a convicgao de que a decisao dos juizes seria a correta dependeria
de uma confianca, dentro da comunidade, de que os juizes seriam propriamente seus

representantes na investigacdo da resposta correta (MACCORMICK, 2008, p. 356-357).
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Por fim, na teoria politica e constitucional, surge a ideia de que as pessoas que
proferem as decisdes juridicas sdo responsaveis por defender e implementar o Direito e
ndo de cria-lo por meio de suas opinides, assim, o tema ‘Estado de Direito’ ¢ posto em
questdo. Para MacCormick, opinides juridicas sdo opinides justificadas e tem peso em
virtude da expertise e da sabedoria pratica daqueles que a emitem. O tipo de raciocinio
que se opera na decisdo ¢ uma forma de argumentacdo pratica, ou seja, com base na
pressuposi¢cao de que podem existir certas questdes sobre as quais uma opinido pode ser
certa ou errada. Em certos casos, apos refletir sobre toda a argumentagdo apresentada, ¢
possivel encontrar as respostas juridicas possiveis e decidir pela mais razoavel. Mas
existem casos que nem o Direito nem o senso comum sobre o razoavel determinardo a
solucdo, e, nesses casos, o recurso que resta é o de autoridade '°( MACCORMICK, 2008,
p- 358-361).

Manuel Atienza, discorrendo sobre a teoria da argumentacdo juridica de
MacCormick, exposta na obra Legal reasoning and legal theory, de 1978, apresenta os
principais pontos abordados pelo pensador para a justificacdo das decisdes nos casos
dificeis. O primeiro ponto seria a satisfacdo do requisito da justificagdo interna,
relacionado a universalidade (pela regra da justiga formal, o critério para a solugao de um
caso presente deve coincidir com o critério utilizado nos casos anteriores). Em seguida,
Atienza ressalta que a decisdo deve satisfazer ao critério de justificagdo externa,
atendendo aos requisitos de consisténcia — a decisdo deve se basear premissas normativas
''_ ¢ de coeréncia — as normas ndo podem ser consideradas isoladamente, mas como
conjuntos dotados de sentido (na ideia de coeréncia estariam os argumentos a partir de

principios e os argumentos por analogia). O terceiro ponto diz respeito aos argumentos

19 No entendimento de MacCormick: “Saber se um topico sujeito ao discurso racional admite dois ou mais
resultados ‘discursivamente possiveis’, ou essencialmente razoaveis, € uma questdo por si so6 discutivel.
Por isso, sera sempre razoavel problematizar, por meio de um novo discurso, a alegacdo de que ndo havia
nada a ser feito em relagdo a um certo problema sendo tomar uma decisdo de autoridade. O fato de que o
carater final da decisdo juridica, em nome dos propositos praticos da tomada de decisdes, impde um
fechamento, ndo pode insula-la contra novas interpelagdes da razdo critica. Conforme ja se argumentou,
hierarquias de cortes e as regras de votagdo por maioria na corte mais alta sdo necessarias para atingir uma
decisdo final nos assuntos praticos. Elas ndo mostram que as questdes juridicas t€ém somente respostas
arbitrarias, nem mesmo que ndo ha nada a escolher entre quaisquer duas opgdes” (MACCORMICK, Neil.
Retoérica e Estado de Direito. Tradugdo de Conrado Hubner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.
361).

1 Na visdo de Atienza “essa exigéncia — embora MacCormick ndo o faga — precisa ser estendida também
a premissa fatica; assim, quando ha um problema de prova, as proposicdes sobre o passado (o fato cuja
existéncia se infere) ndo devem entrar em contradicdo com as afirmagdes verdadeiras sobre o presente”
(ATINENZA, Manuel. As razdes do direito: Teorias da argumentagao juridica. Tradugdo: Maria Cristina
Guimaraes Cupertino. Sdo Paulo. Landy Editora, 2003, p. 128).
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consequencialistas. Para MacCormick a decisao precisa ter sentido nao s6 em relacao ao

sistema, mas também em relagdio a0 mundo'2. (ATIENZA, 2003, p. 128-136).

MacCormick vé o Direito como uma disciplina argumentativa. Nao pode haver
asser¢oes sem razdes. Tudo o que ¢ afirmado pode ser questionado € uma razao deve ser
oferecida para o que quer que tenha sido afirmado. No seu entender, “os principios e
regras de decisdo e de conduta que alguém adota t€ém que pertencer a um corpo de
pensamento pratico e de compromissos que seja internamente consistente, € que seja
caracterizado também por uma certa coeréncia geral”. Aqueles que produzem argumentos
e decisdes juridicas o devem fazer no contexto de materiais, que seriam as fontes do
Direito — as constituicdes, as leis em geral e os repertdrios de decisdes judiciais,
reconhecidas em alguns sistemas como “precedentes”, no sentido de consistirem em uma
“fonte formal de direito” — que servem para guiar e justificar as decisdes, assim como
para restringir o espectro dentro do qual as decisdes podem ser tomadas legitimamente

(MACCORMICK, 2008, p. 23-31).

Na visao do autor, ¢ o silogismo que fornece a moldura dentro da qual os outros
argumentos fazem sentido enquanto argumentos juridicos. Portanto, para saber qual deve
ser a aplicacao efetiva de uma lei em um caso concreto deve-se seguir uma logica propria,
dentro da qual se torna claro o porqué das questdes interpretativas e dos argumentos terem
uma real importincia como argumentos juridicos. E importante que o jurista seja
meticuloso ao examinar cada uma das proposi¢des universais ou conceitos estabelecidos
em uma lei, descobrindo assim sua hierarquizacao, interagdo mutua ou subordinagao. “Os
casos sdao ganhos ou perdidos por meio do emprego de um cuidado meticuloso (ou por
meio da falta desse cuidado) em exaurir cada conceito relevante, em testar rigorosamente
cada um dos eventos particulares que poderdao contar como exemplos de concretizagdao
daquele conceito geral”. Assim, “0 modo de apresentar um caso pertence mais a retorica
que a logica, mas a retorica mais eficiente serd provavelmente aquela que se fundamenta
em uma clara compreensdo das implicac¢des ldgicas desse processo” (MACCORMICK,

2008, p. 57).

12 Para Atienza: “a concepg¢do consequencialista de MacCormick pode ser compativel com a ideia de que,
para justificar as decisdes judiciais, utilizam-se dois tipos de razdes substantivas: as razdes finalistas (uma
decisdo se justifica por promover um determinado estado de coisas, considerado desejavel) e as razdes de
corre¢do (uma decisdo se justifica por ser considerada correta ou boa em si mesma, sem levar em conta
nenhum outro objetivo posterior)” (ATINENZA, Manuel. As razdes do direito: Teorias da argumentagdo
juridica. Tradug@o: Maria Cristina Guimaraes Cupertino. Sdo Paulo. Landy Editora, 2003, p. 134-135).
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MacCormick ressalva haver diferencas entre a forca das premissas para o

silogismo realizado no contexto do common law e do civil law:

Na natureza de um caso contencioso apresentado no contexto do
common law, as premissas para o silogismo a partir do qual iniciamos
sdo mais fracas e mais provisorias ou sujeitas a alteragdo do que nas
argumentagOes construidas a partir de leis escritas. Mas ndo é menos
verdadeiro que o objetivo continua a ser o de concluir o caso com um
silogismo cujas premissas tenham toda a solidez que um bom
argumento juridico pode assegurar. Os elementos desses argumentos
interpretativos nao sao essencialmente diferentes em casos envolvendo
a aplicacdo do Direito jurisprudencial ou do Direito legislado, em
sistemas pertencentes ao common law. Seria, alias, bastante
extraordinario se assim ndo fosse (MACCORMICK, 2008, p. 63).

Sobre os argumentos dedutivos, MacCormick ¢ categorico, “ninguém pode ser
mais convincente em suas conclusdes que em suas premissas. Assim, quem quer que
deseje apesentar um argumento deve estar preparado para defender e justificar suas
premissas, usando para tanto uma variedade de argumentos praticos ou retoricos”.
Portanto, “a dogmatica juridica ndo pode nunca ousar ser excessivamente dogmatica em

seu estilo” (MACCORMICK, 2008, p. 101).

Na licdo de MacCormick, os argumentos a partir de precedentes se encontram na
categoria dos argumentos sistémicos'?, ou seja, aqueles que olham para o sistema juridico
de modo a verificar como dar melhor sentido ao texto em seu contexto. Assim, uma
disposi¢ao legal que recebeu uma determinada interpretagdo judicial, devera ter que ser
interpretada por outras cortes de acordo com a interpretacdo dada anteriormente.
MacCormick esclarece que “A referéncia a um precedente depende de doutrinas
sist€émicas particulares sobre quando os precedentes siao vinculantes, quando sdo

persuasivos apenas, ¢ a respeito de quais elementos sdo tanto vinculantes quanto

persuasivos” (MACCORMICK, 2008, p. 171).

E preciso deixar claro que, de acordo com a doutrina de MacCormick, “quando se
diz que um precedente tem carater vinculante, ndo ¢ cada palavra proferida pelo juiz ou
pelos juizes na justificagdo da decisdo que € transubstanciada em lei vinculante — mas

somente a fundamentagdo, a ratio decidendi”. Mas o autor ressalva que “ndo ha uma

13 MacCormick define argumentos sistémicos como “aqueles que funcionam no sentido de prover uma
compreensdo aceitavel do texto legal visto particularmente em seu contexto como parte de um sistema
juridico” (MACCORMICK, Neil. Retorica e Estado de Direito. Tradugao de Conrado Hubner Mendes. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 170).
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afirmacgao de consenso a respeito seja do que ¢ fundamentacao, seja de como se encontra

a fundamentacao de qualquer caso determinado” (MACCORMICK, 2006, p. 105).

MacCormick apresenta trés motivos principais para que os precedentes sejam
observados: primeiro, por “uma razao de justica: se vocé deve tratar igualmente casos
iguais e diferentemente casos distintos, entdo novos casos que tenham semelhangas
relevantes com decisdes anteriores devem (prima facie, pelo menos) ser decididos de
maneira igual ou analoga aos casos passados”’; segundo, diante da “ideia de um sistema
juridico imparcial que faz a mesma justiga a todos, independentemente de quem forem as

o 9, : 113 : s
partes do caso e de quem esté julgando™; e, terceiro, pela “economia de esfor¢o — juizes

e advogados ndo precisam realizar novo esfor¢o argumentativo sobre as mesmas

circunstancias” (MACCORMICK, 2008, p. 191).

Assim, o jusfilésofo afirma defender uma teoria relativamente estrita ou
formalista dos precedentes, salientando que as teorias existentes tendem do extremo mais
ou menos estrito e formalista para o extremo mais ou menos cético do espectro, sendo
que, “no extremo formalista, estdo aquelas que representam a ratio como relativamente
fixa a determinada ou ao menos determinavel; no extremo cético, estdo aquelas que
consideram o termo como uma referéncia ilusoria e assim significando qualquer coisa
que o intérprete desejar”’. Nesse contexto, as decisdes solidas e justificaveis de uma
disputa juridica devem estar baseadas numa regra firme e determinada, entendida como

a ratio da decisio (MACCORMICK, 2008, p. 194-195).

Ao discorrer sobre o fundamento, o qual define como “a deliberagao explicita ou
implicita oferecida por um juiz que seja suficiente para determinar um ponto do direito
posto em questdo pelos argumentos das partes num caso, sendo ele um ponto a respeito
do qual uma deliberacao era necessaria para sua justificagao (ou uma de suas justificagdes
alternativas)”, MacCormick adverte que nem todos os casos, mesmo 0s casos que
“firmam jurisprudéncia”, sdo amparados em um tUnico fundamento (MACCORMICK,

2006, p.281).

E importante ter em mente que a teoria de MacCormick apresenta a
universalizacdo como sendo essencial a justificagdo no campo da argumentagao, mas, o
que ¢ decidido em um caso particular, ndo conduz, necessariamente, a tomada da mesma
decisdo em outro caso semelhante. As generalizagdes, ainda que Uteis para fornecer uma

orientagdo geral, ndo bastam para justificar a decisdo, pois as particularidades do
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problema devem ser sempre tomadas em consideragdo para se escolher a solucdo mais

adequada (MACCORMICK, 2008, p. 103).

A doutrina de MacCormick admite que os “precedentes sdo usados em
praticamente todos os sistemas juridicos ao menos como um tipo de guia dotado de (mais
ou menos) autoridade para a interpretacdo das leis, dispositivos constitucionais € outros
tipos de disposi¢des juridicas vinculantes” (MACCORMICK, 2008, p. 32). Mas na visao
do jurista, um sistema juridico que adote um sistema de precedentes, seja qual for o grau
de vinculatividade que se dé a eles, requer uma doutrina sobre o modo de conceber e usar
os precedentes como fontes argumentativas e essa doutrina deve indicar de alguma forma
os elementos do precedente que devem ser vinculantes ou persuasivos (MACCORMICK,

2008, p. 193).

Neil MacCormick e Robert S. Summers, ao apresentarem as conclusdes do estudo
comparativo da interpretagao de precedentes nos sistemas da common law e da civil law,
que realizaram em conjunto com diversos juristas, ressaltaram a importancia do papel que
os precedentes passaram a exercer nas tomadas de decisdes € no desenvolvimento do
direito nos paises de tradigao romano-germanica (MACCORMICK e SUMMERS, 1979,
p. 531).

No estudo, foram identificadas aquelas que os autores consideraram as principais
diferengas de tratamento que esses paises ddo aos precedentes e foram relacionadas
algumas das deficiéncias que encontraram nos sistemas de precedentes da civil law, sendo

elas, resumidamente, as seguintes'®: (a) a forma como é dada publicidade as decisdes,

4 Eis o teor original das diferengas entre os sistemas relacionadas no estudo: “Despite the two major
tendencies to convergence just discussed, there remain differences in the treatment of precedent of a highly
important kind. Several of these are deeply engrained in the different textures of the systems and especially
in their styles of reasoning, of opinion stating and of law reporting. Some of these .are well known, and
some not.

First, there are differences between common law and civil law systems in the very nature of the officially
(or semi-officially) published judicial opinions of higher and highest courts in the two types of systems.
And what is reported substantially determines what is readily available to be used as a basis for
argumentation in later cases. Unlike typical common law opinions, most officially published civil law
opinions of the highest courts (constitutional courts aside) in most countries in our study do not .include
what common law observers, at least, would consider to be detailed statements of facts, although it is true
that a detailed statement of facts may be available on request from the court or other sources (including the
lower court opinion). Moreover, unlike many common law opinions (and unlike virtually all such opinions
overtly overruling or modifying precedent), the typical officially published civil law opinion of the higher
or highest courts (constitutional courts aside) in most countries includes no or very little purely substantive
reasoning appealing to policy, although arguments from principle (sometimes quite elliptically stated) have
a greater prominence. Moreover, the typical opinion in most civil law countries says relatively little about
the procedural posture below of the case on appeal (whether, for example, it arises on an objection to
evidence or a ruling on a point of law, and so on).
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Second, in the civil law systems, the treatment of precedents in judicial opinions differs markedly from that
of the common law systems. There is usually none of the detailed analysis and in-depth discussion of the
point and purport of rulings on issues in prior cases, none of the careful teasing-out of points of distinction,
both at the factual and at the legal level, that so markedly characterizes most common law reasoning and
opinion writing. This, we suggest, reveals a crucial difference in the very concept of what constitutes a
precedent as between civil and common law systems, or perhaps, as suggested in Chapter 15, Section 6,
what is at issue is a different emphasis among commonly available models of precedent. In any event, the
concept, or balance of emphasis among models, varies somewhat from civil law system to civil law system.
To generalize, however, precedents are commonly conceived as loci of relatively abstract rules or (perhaps
even more) principles, and it is generally to the stated rule or principle of law espoused by the court as an
interpretation of code or statute that normative force attaches for the subsequent court, even where code or
statute does not closely govern. There is usually not, as in common law systems, a restriction of the binding
element to a ruling on an issue of law considered in the special light of the material facts of the case. Thus
what we call the model of particular analogy plays far less part here. (See Chapter 15.) Of course, in
common law systems, courts frequently essay formulations of a relevant rule of law or general principle,
but such a formulation will usually be accepted as binding only insofar as it constitutes a relevant ruling on
the issue of law posed by the material facts of the case. (See Chapter 16.)

Third, and related to the immediately preceding point, as a matter of civilian methodology, there is almost
no tradition of differentiating systematically in regard to a precedent opinion between ratio decidendi and
obiter dicta - between holding and dictum - as in the common law, and this is true of civilian methodology,
again even for fields of law not closely controlled by code or statute. On the other hand, at least in German
and in EU law, we do find a common practice of embarking at the outset of an opinion on a bold and wide
statement of governing principle, usually with reference to, but not detailed discussion of relevant
precedents; then in the body of the opinion the principle is narrowed down and rendered more precise or
subjected to relevant exceptions that finally are concretized in the particular decision of the case, or the
holding on the issue of interpretation, referred to the court. Though structurally in contrast with common
law method at the surface level, this seems to be an approach with considerable functional similarity from
the viewpoint of a deeper theory of argumentation.

Fourth, and related to the two preceding points, rules in the common law are contextualized within and
emerge from fact situations and fact patterns. These fact situations and fact patterns, as well as the verbal
formulations of the rules, play a major role in shaping the scope of common law rules, as applied by
subsequent courts. This is far less true in most civil law systems in our study, where the verbal formulations
of general rules (statutory and other) and any relevant interpretive methodology are usually the primary
determinants of their ultimate scope (always, of course, in conjunction with whatever article of statute or
code may require interpretation in the decision). This, of course, is partly so of necessity, because the fact
patterns involved may only appear in a relatively formulaic and unanalyzed recitation of material facts, or
may not appear at all, in the officially published opinion of the civil law court.

Fifth, and related to the three preceding points, no sophisticated methodology of distinguishing precedents
otherwise arguably applicable has developed in any of the civil law countries (again, constitutional cases
aside), yet distinguishing has long been something of a high art among practitioners and judges in the
common law countries. In civil law countries, perhaps because precedents lack the formally binding
character or explicitly legal normative force ascribed to them by common lawyers, a process of tacit
overruling or other departure appears to be deemed sufficient. While this lightens the load of burdensome
detail in law reports, it can give rise to subsequent obscurity as to the line that ought to be drawn between
closely analogical precedents that point in different directions. And again, at least at the level of published
opinions, the ground for preferring one line to another in any subsequent case is frequently left rather
inexplicit.

Sixth, in most cases in most of the civil law countries, a single precedent is usually not on its own sufficient
to count as authoritatively settling a point of law (again, constitutional cases aside). Several precedents, that
is, a line' of precedents, are usually required, and in some countries many precedents may be mentioned on
a point. On the other hand, in common law countries, a single precedent of a highest court is frequently
enough to settle a point of law (unless serious questions arise later as to its substantive soundness). Here
the relative narrowness and ‘fact-boundness’ of the common law conception of ratio is important; in fact,
and when the initial ratio is relatively wide, it may take a series of decisions to settle points of principle
with final clarity, so there may be some functional similarity between superficially contrasting approaches
here.

Seventh, a vital difference concerns the liberty of even lower courts to depart from a single higher-court
precedent, or even from a line of several precedents. Doctrines of judicial independence, coupled with non-
recognition of ‘case law’ as strict law rather than legally relevant material for argumentation, give to lower
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faltando o detalhamento dos fatos e da fundamentagao; (b) a auséncia da delimitacdo do
elemento vinculativo da decisdo, considerado a luz dos fatos materiais da causa; (c) a
falta de diferenciagdo entre o que ¢ ratio decidendi e o que € obiter dictum; (d) o fato de
as decisoes da civil law ndo emergirem de situagdes e padrdes de fato, mas sim de normas
postas; (e) o ndo desenvolvimento de uma metodologia para a distingdo em relagdo aos
precedentes firmados; (f) o fato de, nesses paises, um unico precedente ndo ser suficiente
para decidir de forma definitiva uma questdo legal, exigindo-se uma série de decisdes
sobre o assunto; (g) a liberdade, relacionada ao principio da independéncia do juiz, que
os tribunais inferiores possuem de se afastarem dos precedentes do tribunal superior; (h)
o afastamento consciente dos precedentes por parte dos tribunais superiores, sem que tal

fato seja mencionado; e (i) a desnecessidade de consideragdo explicita dos fatos materiais

courts in several civil law countries competence to hold - for stated reasons - that they find the law or the
‘true’ law to be other than as laid down from above, and to decide accordingly, of course with the risk of
being reversed on appeal, and perhaps with the risk of blighting the career of a judge who might otherwise
hope for promotion to higher courts. In Italy, Germany, Finland, France and Spain at least, apparently
settled points can be reopened even by trial courts of general jurisdiction on their own judgment as to what
is the law, or good law. A purportedly different or new interpretation of code or statute is the usual
justification for such departures, at all court levels. This can even lead to the same contested point of law
being relitigated many times, before it is taken to be finally settled. (Chapter 2, section II (5), gives a striking
example from the law of asylum in Germany.) This historically understandable stress on the need for every
judge and court to exercise independent judgment rather than risk injustice under a kind of ‘cloak of
superior orders’ may in some settings lead to confusion, if literally dozens of precedents can be cited for
the same point, especially if different appellate tribunals or panels of a supreme court have to pronounce,
perhaps in somewhat different terms, on such iterative rejections of precedent. Chapter 5, on Italy, gives
some indication of such a problem.

Eighth, in five of the civil law systems in our study, Sweden, Italy, Spain, France and Norway, the higher
and highest courts consciously, and with some regularity, depart from precedent without even mentioning
this fact. (In the French Cour de Cassation, this follows naturally because there the court does not even cite
precedent when it does follow it; at the same time, some departures from precedent are expressly noted in
the annual report of the Cour de Cassation to parliament.) Certainly, -departures will come more easily to
judges if they need not depart overtly and so need not explicitly justify their changes. Departures may also
come more easily to judges where precedents take only the form of abstract interpretations that may seem
more flexible or particularistic and so more readily defeasible or outweighable. And departures no doubt
come more easily to courts which view themselves as essentially concerned to interpret code or statute as
the formal source of law.

Finally, in summary and perhaps extension of the foregoing points, we should note the following features
of civil law reasoning that contrast sharply and significantly with common law practice: precedents can be
treated as applicable, and applied, without any explicit consideration of their aptness for application to the
instant case in the light of its material facts; precedents may be followed, confirmed even, by courts of final
instance without express citation or mention, far less express confirmation; likewise, precedents may be
tacitly departed from or set aside by such a court, the court leaving it to commentators to draw the legal
community's attention to this. In the view of the authors of this chapter, these features (which are common,
though not universal, in the civilian systems).are symptomatic of a conception of precedent that deems it
something other than or less than a full-dress formal source of law and which, accordingly, has somewhat
lower normative force. Also, because courts see themselves bound to do justice according to law, they may
confine themselves to citation of code or statute in their opinions, and in their view need not, even ought
not to, go into excessive detail in their treatment of materials that are often viewed more as aids to good
interpretation than as part of the very fabric of the law” (MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S.
Interpreting Precedents: A comparative Study. Dartmouth Publishing Company Limited, 1997, p. 536-539).
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do caso para a aplicagdo do precedente, o que retira a for¢a normativa dos precedentes

nesses sistemas (MACCORMICK e SUMMERS, 1979, p. 536-539, tradugao livre).

Nesse contexto, a partir das ideias de MacCormick, pretende-se, nos proximos
topicos, proceder a uma retrospectiva da evolucao do Direito Processual brasileiro, de
modo a compreender o contexto em que foram introduzidas as novas técnicas de
julgamento inseridas no Coédigo de Processo Civil de 2015 — as quais vem sendo

consideradas por alguns autores como um verdadeiro “sistema de precedentes”.

r

Para tanto é necessario identificar se foram adotados nesse novo sistema os
institutos proprios da common law que caracterizam o julgamento fundado em

precedentes judiciais, na concepgao aqui estudada.

Pretende-se assim entender se houve, de fato, uma mudanca na forma do
raciocinio juridico utilizado no processo de tomada de decisdo no processo civil
brasileiro, fazendo uma andlise critica especifica da formacao do “precedente” no recurso
especial repetitivo, como representante escolhido desse novo sistema, a partir da visdo do

jusfilésofo escocés Neil MacCormick.



38

CAPITULO 2 - OS “PRECEDENTES JUDICIAIS” NO DIREITO BRASILEIRO

2.1 A constitucionalizacio do Direito brasileiro e a introducio dos “precedentes”

O sistema juridico adotado no Brasil, em sua esséncia, sempre foi filiado a familia
da civil law. Esse carater do direito vinculado a norma imposta pelo Poder Legislativo
esta expresso no art. 5°, inciso II, da Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer que

“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Nada obstante, desde o Império, quando o Brasil ainda nao contava com um
acervo jurisprudencial proprio, se tem noticia da necessidade de consulta aos chamados
assentos preexistentes em Portugal e no Brasil, os quais foram implantados no
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto 2.684/1875, que previa que “Ao Supremo
Tribunal de Justica compete tomar assentos para a inteligéncia das leis civis, comerciais
e criminais, quando na execucao delas ocorrerem duvidas manifestadas por julgamentos
divergentes havidas no mesmo Tribunal, Relacdes e Juizos de primeira instancia nas
causas que cabem na sua algada”. Segundo José Rogério Cruz e Tucci, esse regime de

assentos era revestido de eficacia vinculante e vigeu até a instauracdo da Republica

(CRUZ E TUCCI, 2004, p. 233-234).

Com o advento da Republica e da Constitui¢do de 1891, institutos do Direito
Constitucional estadunidense, como a garantia do judicial review — entendido como o
controle de constitucionalidade dos atos administrativos e legislativos — e o principio da
unidade da jurisdicdo, assim como as salvaguardas do due process of law (devido
processo legal) e dos instrumentos constitucionais de defesa das liberdades, foram

incorporados ao Direito brasileiro.

O Brasil adotou um modelo de controle de constitucionalidade inspirado no
modelo norte-americano, atribuindo ao Supremo Tribunal Federal, criado pela Carta
Republicana, a competéncia de preservar a autoridade e a uniformidade na aplicacdo da
Constituicdo e das leis federais, por meio da introdugdo no ordenamento juridico do
recurso extraordinario, cabivel, entre outras hipoteses, contra acordaos de tribunais
estaduais para dirimir as divergéncias de interpretacao de lei federal (CRUZ E TUCCI,
2004, p. 237).
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A Constituicao outorgada pela ditadura do Estado Novo, em 1937, como acentua
Hermes Zaneti Jr, manteve formalmente o controle judicial de constitucionalidade do
regime anterior, mas diminuiu em muito o papel do Supremo Tribunal Federal (ZANETI

JR., 2017, p. 65).

Por sua vez, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1946 representou a
retomada da democracia. Nela houve a consolida¢dao da possibilidade de revisdo pelo
Poder Judicidrio dos atos de outros poderes. O Supremo Tribunal Federal recuperou,

assim, a amplitude de sua competéncia (ZANETI JR., 2017, p. 67)"°.

A Carta de 1967 e a Emenda Constitucional n. 1 de 1969 representaram um novo
retrocesso, tendo como uma de suas principais caracteristicas a limita¢do da apreciagdo
judicial dos atos praticados pelo Governo, entdo instaurado por meio do Golpe Militar

(ZANETI JR., 2017, p. 71).

Finalmente, a Constituicao Federal de 1988 restabeleceu o Estado Democratico
Constitucional e ampliou o judicial review (“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judiciario les@o ou ameaca a direito”, art. 5°, inciso XXXV, da CF/1988).

A Carta Politica de 1988, na licdo de Zaneti Jr., “¢ a juncdo do direito
constitucional e da democracia, ou seja, um Estado de Direito no qual os direitos
fundamentais individuais e coletivos exercem o papel contramajoritario e no qual a lei e
os atos dos poderes publicos estdo submetidos a constitui¢do”. Nessa ordem de ideias, o
autor destaca a necessidade de “aprofundar e retomar duas importantes consequéncias da

inter-relagdo entre as tradicoes do common law e civil law que teve lugar no Brasil, a

15 Para Hermes Zaneti Jr, “O mais importante a observar, contudo ¢ a positivagio da recepcao do judicial
review. A grande inovagdo de 1946 constituiu-se na regra escrita da ubiquidade ou inafastabilidade da
jurisdicao, segundo a qual a lei ndo poderia afastar da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo a direitos. Pela
primeira vez na histéria constitucional brasileira, os 6rgaos do Poder Judiciario tinham por disposi¢do
expressa a possibilidade do controle judicial: ‘Artigo 141 —(..) § 4° - A lei ndo podera excluir da apreciagdo
do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual. Chamar-se-a essa disposi¢do de ‘clausula aberta
do controle judicial’, por se tratar de norma que ndo contém uma determinacdo especifica de suporte fatico
nem uma consequéncia juridica expressamente prevista no texto, portanto voltada a consecugdo dos
objetivos de controle de poder no Estado Democratico Constitucional.

()

Para pontes de Miranda, essa foi a mais importante criagdo da Constituicdo de 1946: ‘a mais tipica e a mais
presente criagao de 1946°. Mesmo que antes o intérprete pudesse depreender essa amplitude de sentido das
demais normas constitucionais, sua enunciagcdo expressa foi importante para fixar definitivamente a
garantia.

Pode-se afirmar que finalmente foi consolidada a recepgao cruzada da jurisprudéncia norte-americana sobre
controle de poder” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 3%, ed. Salvador: JusPodium, 2017, p. 68-69).
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partir da Constituigdo Republicana de 1891: o controle duplice de constitucionalidade e

a unicidade de jurisdi¢cao” (ZANETI JR., 2017, p. 72).

O Brasil possui hoje essa duplicidade de sistemas de controle de
constitucionalidade das leis, sempre exercido por 6rgaos jurisdicionais, com o sistema de
controle difuso (inspirado no modelo norte-americano) e o sistema de controle
concentrado (inspirado no sistema austriaco). A “cldusula aberta do controle judicial”,
conforme afirma Zaneti Jr., “foi ampliada para abranger direitos coletivos lato sensu

(difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos) e as ameacgas ao direito”

(ZANETI JR., 2017, p. 72-74).

De acordo com a doutrina de Marinoni, o fato de o controle da constitucionalidade
poder ser feito por qualquer juiz ou tribunal, € ndo apenas por um Tribunal Constitucional,
confere ao juiz brasileiro uma posi¢ao de destaque no civil law. Essa particularidade do
sistema judicial brasileiro de o juiz de primeiro grau de jurisdi¢do, ao decidir os casos
concretos, ter o poder de negar a lei desconforme a Constitui¢ao, ou de dar sentido judicial
a lei por meio das técnicas da interpretagao conforme e da declaracdo parcial de nulidade,
além de suprir a omissao do legislador em face dos direitos fundamentais, confere um
poder de ampla latitude ao juiz brasileiro, completamente distinto da tradi¢cao do civil law

(MARINONT, 2019, p. 41-42)

A influéncia norte-americana também deu origem a incorporagdo pelo Direito

brasileiro da unidade da jurisdi¢ao do sistema inglés.

Assim, a ligacao entre um sistema de legalidade, caracteristico da civil law, e um
sistema de controle de poder, baseado na common law e inspirado na Constitui¢ao norte-
americana, deram origem ao ordenamento com caracteristicas hibridas do sistema

brasileiro (ZANETI JR., 2017, p. 73).

Nessa ordem de ideias, Débora Bonat e Fabiano Hartmann Peixoto realgam a nova
concepgdo que foi dada ao Direito brasileiro a partir da Constituicdo de 1988, com a
atribuicdo do novo papel ao Poder Judicidrio que, com forte poder normativo na
interpretagdo da Lei em seus julgados, passou a poder usar como argumento a

possibilidade de poder efetivar direitos fundamentais'®. Para os autores essa ampliagio

16 Na concep¢io de Bonat e Hartmann Peixoto, “Os fatores de indeterminacao do direito possibilitam, pois,
uma ampliagdo da discricionariedade judicial e uma politizagdo das reivindicagdes juridicas, o que
proporciona maior destaque ao Poder Judiciario, que passa a atuar com maior liberdade na concretizagio
dos direitos fundamentais dos individuos, em um contexto social perverso e excludente. E nesse cenério de
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do sistema de interpretagdo possibilitou o surgimento e a implementagdo do “sistema de
precedentes” brasileiro, o qual entendem tratar-se mais de uma importacdo de
instrumentos processuais do que uma verdadeira aproximagao do sistema da common law

(BONAT e HARTMANN PEIXOTO, 2020, p. 73-79).

Dando continuidade a essa tendéncia de influéncia da common law no Direito
constitucional patrio, a reforma do Poder Judiciario, por meio da Emenda Constitucional
n. 45/2004 — a qual introduziu no ordenamento juridico brasileiro a durag¢do razoavel do
processo como principio fundamental (art. 5°, LXXVIII, da CF) —, procurou apresentar
solucdes para alguns problemas relacionados a morosidade da Justiga, trazendo, entre
outras novidades, uma grande mudanga estrutural para o processo brasileiro, as sumulas

vinculantes (art. 103-A, da CF).

Zaneti Jr. v€ nessa inovagao uma recepcao dos precedentes como fonte formal de
direito, acentuando que a reforma, “Ao estabelecer a possibilidade das sumulas
vinculantes, abriu espago para a consolidac¢do da regra de direito norte-americano que ja
vinha, ao longo da histéria nacional, consolidando-se de maneira lenta e gradual: o stare

decisis” (ZANETI JR., 2017, p. 77)"".

As primeiras sumulas do Direito brasileiro, as chamadas sumulas da
Jjurisprudéncia predominante, foram instituidas pelo Supremo Tribunal Federal, por meio
de Emenda Regimental, em 1963, tendo como mentor o Ministro Victor Nunes Leal.
Esses enunciados deveriam ser concebidos por meio da fixagao de tese juridica, resultado
do julgamento da maioria absoluta dos membros da Corte, servindo, no entender de Cruz
e Tucci, como um instrumento destinado a simplificar o trabalho do Poder Judicidrio em
todos os graus hierarquicos, caracterizando assim como precedente de uniformizagao de

jurisprudéncia de eficécia persuasiva (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 243).

maiores atribui¢des, liberdade e responsabilidade que se situa o principal desafio do Poder Judiciario: ter
uma atuacgdo capaz de garantir a plena realizagdo dos direitos fundamentais dos individuos; de conferir
eficacia aos programas de agdo do Estado (politicas ptiblicas); de promover a igualdade e a inclusdo social,
em um contexto de crise do Estado, crise do direito e crise da justica. E isso forma o recheio das decisdes
formadoras de precedentes” (BONAT, Debora; HARTMANN PEIXOTO, Fabiano. Racionalidade no
direito: inteligéncia artificial e precedentes. Curitiba: Alteridade, 2020).

17 Para Zaneti Jr.: “Destarte, temos a recepcdo constitucional tardia dos precedentes, que exige dos juristas,
na praxis, uma preocupacao renovada com o método (ndo s6 no cotidiano forense, mas também na teoria e
no ensino juridico) sdo temas que deverao fazer parte do nosso cotidiano: a ratio decidendi, sem a qual se
torna inaplicavel na pratica o modelo dos precedentes; o distinguishing, que trata da distingdo entre os casos
julgados em julgamento; e as diversas formas de derrogacdo dos precedentes, como overruling, alertando
para a possibilidade de superacdo dos precedentes anteriores pela lei e pela propria jurisprudéncia”
(ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3%. ed. Salvador: JusPodium. 2017, p. 78).
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Ja na perspectiva de Daniel Mitidiero, as simulas foram incialmente concebidas
com o objetivo de orientar apenas os Ministros do proprio Supremo Tribunal Federal a
respeito do entendimento da Corte sobre determinada questdo, de forma a permitir o
controle da interpretagdo efetuada pelas instancias ordinarias. Assim, as simulas seriam
parte de um sistema repressivo, que seria suficiente para promover a uniformidade do
direito, “na medida em que a orientacdo dos comportamentos sociais teria a sua tonica na
legislagdo, a qual ¢ apenas declarada pelo 6rgdo judicial para a solugdo do caso concreto”.
As alteragoes posteriores que foram sendo feitas na legislacao processual se apresentaram
como formas de estimular os 6rgaos jurisdicionais a aderir a jurisprudéncia sumulada, de

forma a evitar julgamentos ndo uniformes (MITIDIERO, 2018).

Com a institui¢ao das sumulas vinculantes, como ressalta Mitidiero, essas simulas
“— que inicialmente tinham por funcao facilitar a tarefa de controle entdo exercida pelo
Supremo Tribunal Federal e posteriormente evitar a admissao de recursos — passaram a
ter uma funcao de determinagdo do contetido das decisdes judiciais”. Ou seja, as simulas
deixaram de servir apenas como meio de controle de admissdo de recursos e passaram a
veicular normas nao s6 para todo o Poder Judiciario, como também para toda a
Administragao Publica, adquirindo assim uma fei¢do preventiva tendente a evitar

julgamentos desconformes a jurisprudéncia assentada (MITIDIERO, 2018).

Para Hermes Zaneti Jr., o conteido das simulas vinculantes representa “o
resultado de um processo interpretativo e de aplicacdo de norma, sdo o resultado de um
ou varios processos judiciais, nos quais, a partir de casos concretos, extraiu-se uma regra

universalizavel aplicavel a casos andlogos ou similares” (ZANETI JR., 2017, p. 81).

Na visdo desse autor, o0 modelo brasileiro representa a fusdo das duas grandes
tradigoes juridicas ocidentais e de seus consectarios modelos de supremacia do Direito e
do advento do Estado Democratico Constitucional, marcado pelo constitucionalismo
garantista, traduzindo-se em trés marcos fundamentais: “o marco historico, ocorrido no
Brasil em dois momentos, na Constituicdo Republicana de 1891 e a partir de 1988, com
a priorizagao dos direitos fundamentais; o marco filosofico pos-positivista, que consiste
na superagdo, ao mesmo tempo, da lei como tUnica fonte do direito e das diferencas
radicais entre moral e direito, reconhecendo a indeterminacdo da norma e o papel do
intérprete (distingdo entre texto e norma); e, por fim, o marco tedrico que reconhece o
papel preponderante da for¢a normativa da Constituicdo nos ordenamentos juridicos e o

reconhecimento dos direitos fundamentais como normas, e engloba, desde o controle de
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constitucionalidade até novas técnicas de interpretacao juridica” (ZANETI JR., 2017, p.
216-217).

De todo o exposto, € possivel perceber que a constitucionaliza¢do do Direito no
Brasil foi uma resposta ao positivismo e a supremacia da legislacao, tipica da civil law.
Esse contexto da constitucionalizacdo, com a ado¢do de alguns conceitos € instrumentos
proprios da common law, numa tentativa de concretizagdo dos direitos fundamentais,
também norteou o avango das normas processuais infraconstitucionais brasileiras. Assim,
o exame da evolu¢ao da legislacao processual civil em si mostra uma tendéncia a busca
por coeréncia e universalizagdo, com a finalidade de conferir racionalidade e
previsibilidade ao sistema, o que foi ao longo do tempo se instrumentalizando por meio
da incorporacdo de algumas ideias originadas da common law ao Direito processual

infraconstitucional, as quais passaremos a abordar.

2.2 Os “precedentes” nas normas infraconstitucionais

Marinoni, Arenhart e Mitidiero, tratando da concep¢do contemporanea de
. . o~ 18 . o~ . . .o . 1 . ~ ~
jurisdi¢do'®, elucidam que na decisdo jurisdicional h4d uma integracao e complementagao

entre os planos do direito material e do direito processual, por meio da visualiza¢ao do

18 Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero, “Diante da transformacio da concepgio de direito, ndo ha mais
como sustentar as antigas teorias da jurisdi¢@o, que reservavam ao juiz a fung@o de declarar o direito ou de
criar a norma individual, submetidas que eram ao principio da supremacia da lei e ao positivismo acritico.
A cabal superagao da suposi¢do de que a norma juridica é sempre anterior a interpretagdo — sendo o seu
objeto — enterrou em termos tedricos as teorias da jurisdigdo como declaragdo da vontade concreta da lei
ou como justa composi¢ao da lide.

O Estado constitucional inverteu os papéis da lei e da Constitui¢do, deixando claro que a legislagao deve
ser compreendida a partir dos principios constitucionais de justica e dos direitos fundamentais. Expressao
concreta disso sdo os deveres de o juiz interpretar a lei de acordo com a Constituicdo, de controlar a
constitucionalidade da lei, especialmente atribuindo-lhe adequado sentido para evitar a declaracdo de
inconstitucionalidade, e de suprir a omissdo legal que impede a prote¢do de um direito fundamental. Isso
para ndo falar do dever, também atribuido a jurisdigao pelo constitucionalismo contemporaneo, de tutelar
os direitos fundamentais que se chocam no caso concreto ¢ de superar metodicamente regras gerais que
desprezam sobremaneira as particularidades do caso concreto.

Mas se o juiz, ao cumprir tais fungdes, fica muito longe das ideias de declaragdo da lei e de criagdo da
norma individual a partir da norma geral, isso ndo quer dizer que passou a ter o poder de criar o direito. O
juiz esta sujeito as normas constitucionais e, conquanto possa conformar a lei e a legislagdo ou mesmo
tutelar os direitos que colidem no caso concreto e excepcionalmente superar regras juridicas, a sua atividade
nao implica cria¢do do direito. A jurisdigdo no Estado Constitucional, embora ndo seja descritiva de uma
norma juridica, ndo ¢ criativa de normas juridicas — a jurisdicdo implica atividade de reconstrugdo
interpretativa mediante um processo estruturalmente guiado pela argumentacdo juridica. E uma atividade
que conta necessariamente com a colaboracdo da Constituicdo e da legislag@o para ser legitima, ndo criando
ex novo normas juridicas” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Curso de Processo Civil - V. 1 teoria do processo civil. S2o Paulo: Revista dos Tribunais, 6* Edi¢ao.
2021, p. 185-186).
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direito material a partir da Constituicao, trata-se, assim “de costurar os planos do processo
e do direito material mediante as linhas da Constitui¢do e dos direitos fundamentais,
utilizando-se especialmente o instrumento conceitual das ‘tutelas dos direitos’, e sem
evidentemente negar que a jurisdicdo faz a integracdo entre as esferas material e

processual” (MARINONI, ARENHART E MITIDIERO, 2021, p. 192-193).

Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto Barroso, ao tratarem da ascensao
dos precedentes no Direito brasileiro, dividlem o processo da valorizagdo da
jurisprudéncia no Brasil em trés etapas: “i) o avangco do controle concentrado da
constitucionalidade; 1i) a valorizacdo da jurisprudéncia por meio das normas
infraconstitucionais que progressivamente alteraram o Cdodigo de Processo Civil de 1973
(CPC/1973); iii) a criagdo de um novo sistema de precedentes vinculantes no direito
brasileiro, pelas normas integrantes da Lei n. 13.105/2015, nosso Novo Codigo de

Processo Civil (CPC/2015)” (MELLO e BARROSO, 2016).

Com efeito, na vigéncia do Cdodigo de Processo Civil de 1939, conforme esclarece
Daniel Mitidiero, “a uniformidade do direito era buscada basicamente por técnicas
repressivas, notadamente pelos recursos destinados ao controle dos erros e acertos
cometidos pelos orgaos jurisdicionais no julgamento das causas”. A lei previa recursos
especificos, como os “embargos de nulidade ou infringentes do julgado” para reexame de
julgamento ndo unanime (arts. 808, II, e 833), o “recurso de revista” para exame de
divergéncia ocorrida entre 6rgaos colegiados sobre o “direito em tese” (arts. 808, I, e 853)
e o recurso extraordindrio, perante o Supremo Tribunal Federal, conforme previsdao
constitucional, para o controle da aplicacdo da lei federal e da Constituicao (art. 808, VI)

(MITIDIERO, 2018).

O Diploma processual de 1973, por sua vez, manteve as técnicas repressivas
uniformizadoras do Direito, mas também introduziu técnicas preventivas para tanto.
Nesse ponto, Mitidiero da énfase ao incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia (art.

476)", que surgiu com a funcdo de viabilizar um “pronunciamento prévio” a respeito da

19 “Art. 476. Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, cAmara, ou grupo de camaras, solicitar o
pronunciamento prévio do tribunal acerca da interpretacdo do direito quando:

I - verificar que, a seu respeito, ocorre divergéncia;

IT - no julgamento recorrido a interpretacdo for diversa da que lhe haja dado outra turma, camara, grupo de
camaras ou camaras civeis reunidas.

Paragrafo tinico. A parte podera, ao arrazoar o recurso ou em petigao avulsa, requerer, fundamentadamente,
que o julgamento obedega ao disposto neste artigo” (CPC/1973).
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interpretagdo de uma determinada questdo, evitando assim a interpretagdo inadequada

dessa questdo pelo 6rgdo encarregado de seu julgamento (MITIDIERO, 2018).

Aos poucos, o Codigo de 1973 foi sendo objeto de reformas que buscaram
estimular cada vez mais o respeito a jurisprudéncia, notadamente a jurisprudéncia
sumulada, outorgando poderes aos relatores dos recursos para realizarem julgamentos
monocraticos com base em jurisprudéncia dominante e em simulas do Supremo Tribunal
Federal, de Tribunal Superior, ou do respectivo Tribunal (art. 557)*°. Também com essa
finalidade foram instituidos o julgamento liminar de improcedéncia (art. 285-A)*! e as
chamadas “simulas impeditivas de recursos” (art. 518, § 1°)?2, consubstanciadas na
possibilidade de ndo recebimento de recursos de apelacdo quando a sentenga recorrida

estivesse fundada em sumula (MITIDIERO, 2018).

Assim, na vigéncia do Cédigo de 1973, a jurisprudéncia foi adquirindo o status de
“jurisprudéncia dominante” e incorporando fungdes preventivas. As sumulas também
adquiriram tais func¢des, passando por uma paulatina transformacao, convivendo na nossa
ordem juridica simulas, suimulas impeditivas de recursos e simulas vinculantes. Para
Mitidiero, “Semelhante incorporacdo constitui um reflexo da evolucao da teoria da
interpretagdo: ao se admitir que o intérprete extrairia uma das solugdes possiveis da norma
visando a uma decisdo justa, reconheceu-se que decidir ndo era apenas um ato logico,

mas também um ato que implica valoragdes axiologicas” (MITIDIERO, 2018).

Mas, de acordo com o autor, esse carater também preventivo da jurisprudéncia,

ndo mudou a tonica na legislagdo como guia dos comportamentos sociais, pois 0

20 “Art. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior”. (Redagdo dada pela Lei n® 9.756, de 1998).

§ 1°-A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderd dar provimento ao recurso.
(Incluido pela Lei n® 9.756, de 1998.)

[...]” (CPC/1973).

21 «Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagdo e proferida
sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada”. (Incluido pela Lei n® 11.277, de 2006)

“§ 1° Se o autor apelar, ¢ facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenga e
determinar o prosseguimento da a¢ao”. (Incluido pela Lei n® 11.277, de 2006)

“§ 2° Caso seja mantida a sentenga, serd ordenada a citagdo do réu para responder ao recurso” (Incluido
pela Lei n® 11.277, de 2006) (CPC/1973).

22 «“Art. 518. Interposta a apelacgo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao
apelado para responder”. (Redagdo dada pela Lei n° 8.950, de 13.12.1994)

§ 1° O juiz ndo recebera o recurso de apelacdo quando a sentenga estiver em conformidade com stiimula do
Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal”. (Renumerado pela Lei n° 11.276, de 2006)
(CPC/1973).
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intérprete apenas extrairia o conteudo das normas preexistentes — “dai a proeminéncia das

técnicas repressivas em detrimento das preventivas” (MITIDIERO, 2018).

Sidnei Beneti, em artigo académico publicado em 2007, discorreu sobre a
importancia de uma doutrina de precedentes no Brasil apta a conferir maior estabilidade
a jurisprudéncia dos Tribunais e uma melhor organizacdo judiciaria. Tratando do
problema do excesso de litigancia e destacando a imensidao dos nlimeros judicidrios no
Brasil assim como a dispersdo jurisprudencial, Beneti destacou que, naquele momento,
era patente a insuficiéncia dos instrumentos de unificacio existentes®® e a necessidade de
criacdo de mecanismos aptos a uniformizar o entendimento dos tribunais “a luz da mais

avancada doutrina dos precedentes” (BENETI, 2007, p. 30).

Para Teresa Arruda Alvim Wambier, a constatagao do legislador brasileiro de que
se estava diante de um sistema que permitia a existéncia de varias interpretagdes
concomitantes da Lei — o que resultava em uma situagdo equivalente a existéncia de varias
leis disciplinando a mesma situacdo — foi o que ensejou a criagdo desses e outros
dispositivos no Cddigo de Processo Civil de 1973 com finalidades semelhantes,
proporcionando, dessa forma, condi¢des para uma uniformizagao da jurisprudéncia em

grau socialmente desejavel (WAMBIER, 2009, p. 381).

Percebe-se, assim, que, na legislagdo infraconstitucional, aos poucos foi se
formando uma tendéncia de valorizagdo da jurisprudéncia, a qual alguns juristas
consideram uma verdadeira valorizacdo dos “precedentes judiciais”?**. Normas como a
Lei n. 8.038/1990 (que conferiu competéncia ao relator, no STF ou no STJ, para negar
seguimento a pedido ou recurso que contrariasse, nas questdes predominantemente de

direito, Simula do respectivo tribunal); a Lei n. 9.139/1995 (que alterou o art. 557 do

23 Ao tratar da insuficiéncia dos instrumentos de unificacdo de jurisprudéncia existentes no CPC/1973,
Beneti afirmou ser “Patente a insuficiéncia dos instrumentos de producdo de jurisprudéncia estavel, tanto
os instrumentos técnicos de unificacdo, quanto dos falsos instrumentos de unificacdo tais como: (a)
embargos infringentes (CPC, art. 530); (b) uniformizagio de jurisprudéncia (CPC, art. 476); (c) assungdo
de competéncia (CPC, art. 555, § 1°); (d) recurso extraordinario; (e) recurso especial; (f) embargos de
divergéncia; (g) acdo rescisoria (CPC, art. 485).

Se por mais ndo fosse, o s6 fato da demora no processamento desses instrumentos ja levaria a constatacdo
da insuficiéncia. Em verdade, produzem eles efeito contrario, pois fazem durar o processo, perdendo-se em
andamentos intermediarios e incidentais, que s6 fazem por destruir qualquer possibilidade de formacgao de
linha interpretativa unissona e estavel” (BENETI, Sidnei Agostinho. Doutrina de precedentes e organizacao
judiciaria. Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo, set./dez. 2007, p. 26).

24 Luis Roberto Barroso acentua que “Nos tltimos anos tem-se verificado a saudavel tendéncia, no direito
brasileiro, de valorizacdo dos precedentes judiciais. A atitude geral de observancia da jurisprudéncia ¢é
positiva por promover valores relevantes como seguranga juridica, isonomia e eficiéncia” (BARROSO,
Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica da doutrina e
analise critica da jurisprudéncia. 8. ed. - Sao Paulo: Saraiva Educacédo, 2019. E-book).



47

CPC/1973, estendendo aos tribunais de segundo grau a atribui¢do de competéncia ao
relator para negar seguimento a recurso contrario a simula do respectivo tribunal ou de
tribunal superior); e a Lei n. 9.756/1998 (que alterou os arts. 544, § 3°%, e 557, caput, ¢
acrescentou o art. 557, § 1.°-A, ao CPC/1973, ampliando os poderes do relator para, além
de negar seguimento a recurso, quando em confronto com simula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do STF ou de Tribunal Superior, poder dar-lhe
provimento, por decisdo monocratica, se a decisdo recorrida estivesse em manifesto
confronto com simula ou jurisprudéncia dominante do STF ou de Tribunal Superior),
foram sendo incorporadas ao ordenamento juridico com o objetivo, destacado por Luis
Roberto Barroso, de promover valores como a seguranga juridica, isonomia e eficiéncia

(BARROSO, 2019).

25 “Art. 544. Nao admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera agravo nos proprios autos,
no prazo de 10 (dez) dias”. (Redagdo dada pela Lei n® 12.322, de 2010)

[..]

“§ 3° O agravado sera intimado, de imediato, para no prazo de 10 (dez) dias oferecer resposta. Em seguida,
os autos serdo remetidos a superior instancia, observando-se o disposto no art. 543 deste Codigo e, no que
couber, na Lein o 11.672, de 8 de maio de 2008.” (Redagdo dada pela Lei n® 12.322, de 2010)

“§ 4° No Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, o julgamento do agravo obedecera
ao disposto no respectivo regimento interno, podendo o relator:” (Redagdo dada pela Lei n° 12.322, de
2010)

“I - ndo conhecer do agravo manifestamente inadmissivel ou que ndo tenha atacado especificamente os
fundamentos da decisdo agravada;” (incluido pela Lei n°® 12.322, de 2010)

“IT - conhecer do agravo para:” (incluido pela Lei n® 12.322, de 2010)

“a) negar-lhe provimento, se correta a decisdo que ndo admitiu o recurso;” (incluido pela Lei n® 12.322, de
2010)

“b) negar seguimento ao recurso manifestamente inadmissivel, prejudicado ou em confronto com sumula
ou jurisprudéncia dominante no tribunal;” (incluido pela Lei n° 12.322, de 2010)

“c) dar provimento ao recurso, se o acordao recorrido estiver em confronto com sumula ou jurisprudéncia
dominante no tribunal” (incluido pela Lei n® 12.322, de 2010) (CPC/1973).
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Nessa ordem de ideias, um destaque especial deve ser dado a Lei n. 11.418/2006,
que acrescentou os arts. 543-A 2% e 543-B?7 ao CPC/1973, criando o requisito da
repercussdo geral na admissibilidade do Recurso Extraordindrio ao Supremo Tribunal

Federal, e a Lei n. 11.672/2008 que incluiu naquele codex o art. 543-C28, estabelecendo

26 “Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisio irrecorrivel, ndo conhecerd do recurso
extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussao geral, nos termos
deste artigo.” (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

“§ 1° Para efeito da repercussdo geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.”
(Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

“§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciacdo exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, a existéncia da repercussdo geral.” (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

“§ 3° Havera repercussao geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia
dominante do Tribunal.” (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

“§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficara
dispensada a remessa do recurso ao Plenario.” (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

“§ 5° Negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valera para todos os recursos sobre matéria
idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal.” (Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

“§ 6° O Relator podera admitir, na andlise da repercussdo geral, a manifestacdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.” (Incluido pela Lei
n° 11.418, de 2006).

“§ 7° A Stmula da decisdo sobre a repercussao geral constara de ata, que sera publicada no Diario Oficial
e valera como acérdao. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006). “Art. 543-B. Quando houver multiplicidade
de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a analise da repercussdo geral sera processada nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo.” (Incluido
pela Lei n® 11.418, de 2006) (CPC/1973).

27 “Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a
analise da repercussdo geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, observado o disposto neste artigo”. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

“§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e
encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da
Corte.” (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

“§ 2° Negada a existéncia de repercussao geral, os recursos sobrestados considerar-se-do automaticamente
ndo admitidos.” (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

“§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais,
Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.”
(Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

“§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento
Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérddo contrario a orientagdo firmada.” (Incluido pela Lei n°
11.418, de 2006).

“§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribui¢des dos Ministros, das
Turmas e de outros 6rgdos, na andlise da repercussao geral.” (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006)
(CPC/1973).

28 “Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questio de direito,
o recurso especial sera processado nos termos deste artigo”. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

“§ 1° Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da
controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justi¢a, ficando suspensos os demais
recursos especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica.” (Incluido pela Lei n°
11.672, de 2008).

“§ 2° Nao adotada a providéncia descrita no § 1 o deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justiga, ao
identificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja esta afeta ao
colegiado, podera determinar a suspensdo, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a
controvérsia esteja estabelecida.” (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).

“§ 3° O relator podera solicitar informagdes, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais
federais ou estaduais a respeito da controvérsia.” (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).



49

o procedimento proprio a ser observado para julgamento daquilo que se denominou
“recurso repetitivo” no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, definindo regras para
processamento e julgamento de recurso especial quando houvesse multiplicidade de

recursos com fundamento em idéntica questao de direito.

Sidnei Agostinho Beneti, tratou do tema das reformas processuais sob a
perspectiva da necessidade de descongestionamento dos Tribunais, com foco especial
nessas duas normas mencionadas. No seu entender “A manutencdo de nimero de
processos em niveis adequados nas Cortes Superiores passa pela existéncia de uma
consistente doutrina de precedentes no pais” (BENETI, 2009, p. 510). Nesse cenario, para

Beneti:

A promulgacdo das Leis da Reforma de Descongestionamento dos
Tribunais e a edi¢do das competentes resolugdes de instrumentalizacdo
pelos Tribunais — a ultima das quais, no STJ, a Resolugdo n. 8, de
7.8.2008, da Presidéncia do Superior Tribunal de Justica — provém no
sentido do ajuste do sistema processual dos tribunais superiores para a
sanacdo de alguns pontos geradores da crise dos tribunais superiores
nacionais. O Supremo Tribunal Federal ja comegou a sumulagdo
vinculante, gerando fortes leading cases, de resto também
materializados na sumulacdo ndo dita vinculante, mas cujo efeito sera
semelhante, do proprio Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justiga. Processos atinentes a alguns temas ja foram
isolados para constituirem ‘pilotos’ na formagdo de leading cases.
Formam-se unidades de triagem e enfrentamento multitudinario, como
o NU-PRE — Ntucleo de Procedimentos Especiais da Presidéncia do
Superior Tribunal de Justica, que pode vir a ser o embrido de unidade
dotada de competéncia funcional para a filtragem de temas repetitivos
ja definitivamente julgados, firmando a jurisprudéncia estabilizada por

“§ 4° O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justica e considerando a
relevancia da matéria, poderd admitir manifestagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na
controvérsia.” (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).

“§ 5° Recebidas as informagdes e, se for o caso, apds cumprido o disposto no § 4 o deste artigo, tera vista
0 Ministério Publico pelo prazo de quinze dias.” (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

“§ 6° Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida copia do relatdrio aos demais Ministros, o
processo serd incluido em pauta na se¢do ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre
os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.” (Incluido pela Lei
n° 11.672, de 2008).

“§ 7° Publicado o acorddao do Superior Tribunal de Justica, os recursos especiais sobrestados na origem:”
(Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).

“I - terdo seguimento denegado na hipdtese de o acordao recorrido coincidir com a orientagdo do Superior
Tribunal de Justica; ou” (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).

“II - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipdtese de o acérdao recorrido divergir da
orientacdo do Superior Tribunal de Justica”. (Incluido pela Lei n°® 11.672, de 2008).

“§ 8° Na hipotese prevista no inciso II do § 7 o deste artigo, mantida a decisdo divergente pelo tribunal de
origem, far-se-a4 o exame de admissibilidade do recurso especial.” (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).
“§ 9° O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia regulamentardo, no ambito de suas
competéncias, os procedimentos relativos ao processamento ¢ julgamento do recurso especial nos casos
previstos neste artigo” (Incluido pela Lei n°® 11.672, de 2008) (CPC/1973).
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leading cases e acelerando o julgamento de lides sazonais (BENETI,
2009, p. 521).

Posteriormente, comentando as inovagdes constantes do entdo Projeto do Novo
Codigo de Processo Civil, Beneti destacou o tratamento dado as demandas repetitivas
como sendo o seu ponto alto, abrindo perspectivas para a melhora do sistema de justica,

mediante a reducio dos casos de ‘macrolides’ a um tinico julgamento?’.

Bonat e Hartmann Peixoto também dao énfase ao problema da “avalanche de
processos jurisdicionais”, com o aumento do tempo médio de duragdo dos processos,
resultando num verdadeiro congestionamento do Poder Judicidrio, como um dos fatores
que ensejou as mudangas no Direito Processual brasileiro, com a inser¢cao de mecanismos
capazes de fornecer maior convergéncia interpretativa para o sistema, por meio da adogao

do nosso sistema de precedentes (BONAT e HARTMANN PEIXOTO, 2020, p. 80-86).

Nessa conjuntura, quase dez anos apds as Ultimas reformas ao Codigo de 1973
mencionadas, ocorreu a efetiva edigdo do Codigo de Processo Civil de 2015, instituido
pela Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015, apresentando, na visdo de Daniel Mitidiero,
um novo quadro tedrico para o Direito Processual brasileiro. O autor destaca que foram
mantidas as técnicas repressivas para dar unidade ao Direito e uniformizar a sua

aplicacdo, mas o que sobressai da sua leitura “¢ o dever de as Cortes Supremas

outorgarem unidade ao direito a fim de que a ordem juridica passe a ser segura € capaz

2 Ao elencar os doze pontos positivos que encontrou no Projeto do Novo Codigo de Processo Civil, Beneti
ressaltou que o “Tratamento de demandas repetitivas em primeiro grau, nos Tribunais de Justi¢a e
Regionais Federais e nos Tribunais Superiores ¢ ponto alto do Projeto, abrindo, realmente, perspectivas
para a melhoria do sistema de justica, mediante a reducdo dos casos de macrolides ao julgamento apenas
uma vez, sem repetir-se, infindavelmente, no tocante a cada caso individual de litigante que tenha a sua lide
individual absolutamente idéntica as demais lides dos demais litigantes; essa “macrolide” ou lide
multitudinaria, precisa ser resolvida, pena de se inviabilizar o sistema jurisdicional do pais — podendo-se
lembrar exemplos, como os casos de telefonia no Estado do Rio Grande do Sul, em que uma s6 empresa
chega a ordem de mais de 100.000 processos, de aposentados, de pensionistas, de participantes de planos
de saude, de vencimentos de servidores publicos, de direitos de consumidores quanto a instituicdes de
crédito ou fornecedores, de lesados ambientais e tantos outros, ressaltando-se, por eloquente, caso de que
Relator no STJ o autor deste escrito, em que “macrolide” multitudindria relativa a correcao monetaria de
depositos em cadernetas de poupanga, em decorréncia de quatro passados Planos Econdmicos, produziu o
ajuizamento de processos individuais que se estimam em 750.000 e em torno de 1.500 agdes coletivas no
territorio nacional” (BENETI, Sidnei Agostinho. A reforma do Cédigo de Processo Civil e os recursos para
os tribunais superiores. Revista de Informagdo Legislativa, v. 48, n. 190, t.2, p. 243-250, abr./jun. 2011.
Disponivel em https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/114015, acessado em 27/9/2021, p. 246).
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de prover liberdade e igualdade de todos perante o direito (art. 926°?), sendo instrumento

para tanto o precedente (art. 927°!)” (MITIDIERO, 2018).

O Coddigo, para o jurista, também deu énfase ao dever de as Cortes de Justica
“uniformizarem a interpretagdo de questdes relevantes (art. 947) e repetidas (arts. 976 a
987), sendo instrumento para tanto a jurisprudéncia”, assim como manteve e ampliou os
poderes do relator para estimular a adesdao aos precedentes e a jurisprudéncia (art. 932)

(MITIDIERO, 2018)*2.

Para Mitidiero, na vigéncia do Codigo de 2015:

30 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de suimula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes
que motivaram sua criagdo” (CPC/2015).

3L«Art. 927. Os juizes € os tribunais observardo:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acérdaos em incidente de assung@o de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em julgamento de casos repetitivos
podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipoétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da
alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranga juridica, da protecdo da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores” (CPC/2015).

32 No entender de Miditiero, “A proeminéncia de técnicas preventivas em detrimento de repressivas para
outorgar unidade ao direito no Codigo de 2015 decorre da percepgdo de que a interpretagdo do direito nao
¢ simples declaracdo de uma norma preexistente ou mesmo extragdo do seu contetido normativo. Trata-se
de preponderancia oriunda da adogdo de uma perspectiva adscritivista da interpretacdo: se a norma ¢
resultado da interpretag@o, dada a dupla indeterminagdo do direito, entdo ¢ imprescindivel que a jurisdig¢do
colabore com a legislagdo a fim de que o significado do direito seja densificado, precisado e devidamente
comunicado aos seus destinatarios.

Se o direito ¢ duplamente indeterminado e a sua densificagdo depende da interpretagdo que ¢ dada pela
jurisdi¢@o, entdo a tdnica na legislagdo ndo basta para guiar os comportamentos sociais. Sendo a
interpretacdo uma atividade adscritiva de sentido, € preciso que o direito seja visto como o produto de uma
relagdo dindmica e cooperativa que se estabelece entre o legislagdo, a doutrina e a jurisdigdo. Dai que a
orientacdo de comportamentos que o direito tem o dever de oferecer tem a sua tonica deslocada — da
legislag@o para a jurisdi¢do. Sendo a tonica na jurisdi¢do, naturalmente que a densificacdo da seguranca
juridica e a promogao da liberdade e da igualdade passam a ter como referencial a interpretacdo que ¢ dada
pela jurisdicdo & Constituicdo e a legislagao” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes — Da Persuasdo a
Vinculagdao — 3% ed. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. MITIDIERO, Daniel. Precedentes — Da
Persuasdo a Vinculag@o — 3% ed. — Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, E-book).
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E preciso distinguir entre as fungdes das Cortes de Justica — exercer
controle retrospectivo sobre as causas decididas em primeira instancia
e uniformizar a jurisprudéncia — e as fun¢des das Cortes de Precedentes
— outorgar uma interpretagio prospectiva e dar unidade ao direito. E
imprescindivel fazé-lo a fim de que se dé uma adequada organizagdo a
administracao judiciaria (MITIDIERO, 2018).

Assim, o Novo Cédigo, numa tentativa de adequacao do Direito Processual Civil
a realidade contemporanea, buscando dar solucdo aos problemas decorrentes da litigdncia
em massa e do acimulo de processos nos tribunais, € na busca por maior seguranga
juridica, previsibilidade, isonomia e efetividade do processo, deslocou o foco da
literalidade da lei para a interpretagdao e aplicacdo da lei, inaugurando um sistema de
“precedentes” obrigatorios, ou vinculantes, na forma disposta nos seus arts. 926 e 927,
apresentando novos mecanismos de uniformizacdo de entendimentos nos tribunais e
aperfeigcoando os ja existentes, os quais passaram a ser tratados como efetivas fontes do

Direito.

Contrapondo-se ao modelo processual anterior, que apresentava como vinculantes
apenas as decisdes oriundas do controle concentrado de constitucionalidade e as Sumulas
vinculantes, o modelo inaugurado pelo novo cddex, com o objetivo de conferir maior
racionalidade ao sistema, mesmo mantendo em sua esséncia os principios e diretrizes que
dao a sustentacdo dogmatica a tradi¢ao juridica romano-germanica, trouxe ao processo
civil brasileiro normas inspiradas no sistema de precedentes da common law impondo aos

juizes e tribunais a observancia das decisdes que elencou no art. 927.

Mas essas novas técnicas adotadas podem ser inseridas no conceito de
“precedentes judiciais” na acepg¢ao idealizada na common law, em especial sob a 6tica da

teoria dos precedentes professada por Neil MacCormick?

Na busca por uma resposta a essa pergunta, passa-se nos proximos topicos a uma
analise desse novo modelo brasileiro como um todo, buscando nele identificar os
institutos fundamentais do sistema de precedentes da common law (ratio decidendi, obiter
dictum, distinguishing e overruling), de modo a possibilitar uma leitura critica especifica
de um dos instrumentos que o compde — o recurso especial repetitivo — quanto a adocao
de tais institutos, com foco nas diferengas de tratamento dadas aos precedentes nos paises

de civil law que MacCormick e Summers elencaram no estudo comparativo mencionado
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no topico 1.4., de forma a posteriormente compreender em que medida o “precedente”

formado no recurso especial repetitivo apresenta tais deficiéncias.

2.3 Elementos estruturantes dos precedentes judiciais: ratio decidendi e obiter dicta

Como vimos, MacCormick adota uma teoria relativamente estrita ou formalista
de precedentes. Para ele, os precedentes — que devem ser observados por questdes de
justica, de imparcialidade e de economia de esfor¢o argumentativo — sdo fonte formal do
Direito. Assim, as decisdes tomadas em uma disputa juridica para se tornarem aptas a
servir de modelo orientador para decisdes posteriores devem ser sélidas e justificaveis e
amparadas em uma regra firme e determinada, entendida como a ratio decidendi da

decisdo.

MacCormick vé ainda a universalizacdo como algo essencial a justificacdo na
argumentacao, mas essa universalizacao ndo impde que um futuro caso semelhante seja
decidido de forma idéntica, pois as particularidades do caso concreto devem sempre ser
consideradas para se escolher a decisdo mais adequada. Os argumentos utilizados no
julgamento a partir de precedentes devem ser buscados dentro do sistema juridico, dando

melhor sentido ao texto em seu contexto.

Na visao do jusfilésofo, a esséncia do precedente estd na ratio decidendi da
decisdo. Assim, em qualquer sistema juridico que adote, em maior ou menor grau de
vinculagdo, os precedentes judiciais € a ratio decidendi a regra ou o principio que
empresta autoridade a decisdo ou que fornece o elemento persuasivo forte de um

precedente®* (MACCORMICK, 2008, p. 193).

33 Na visdo de MacCormick: “Em qualquer sistema juridico que registre os textos dos precedentes, pode-
se esperar por alguma doutrina sobre o modo de conceber e usar os precedentes como fontes
argumentativas. Diferentes doutrinas do precedente podem prevalecer em diferentes sistemas juridicos ou
em diferentes épocas. Por exemplo, uma doutrina do precedente estritamente vinculante pode prescrever
que cada decisdo de cada tribunal vincula estritamente qualquer outro tribunal de nivel semelhante ou
inferior na hierarquia dos tribunais. Uma doutrina do precedente persuasivo vai prescrever que tribunais
atribuam peso persuasivo maior ou menor para linhas decisorias de tribunais de nivel semelhante ou
superiores”.

Para que sejam plenamente entendidas, essas doutrinas precisam indicar de alguma forma os elementos do
precedente que devem ser vinculantes (se € que algum deve ser) ou persuasivos, no grau mais elevado de
persuasividade permitido. Muitos dos sistemas juridicos contemporaneos do common law ou sistemas
mistos, como o da Escdcia, possuem doutrinas mistas do precedente vinculante e persuasivo - todos os
precedentes sendo persuasivos num dado nivel de hierarquia, mas vinculantes para cortes inferiores. Por
isso mesmo, a identificagdo do elemento vinculante ou especificamente persuasivo ¢ uma questido
importante” (MACCORMICK, Neil. Retoérica e Estado de Direito. Tradugdo de Conrado Hubner Mendes.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 193).
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MacCormick reconhece o carater controverso do conceito de ratio decidendi para

qualquer doutrina de precedentes, e a define como a:

[...] regra ou principio para o qual um dado precedente empresta
autoridade seja esta regra ou principio tratado como vinculante ou como
persuasivo em maior ou menor grau em relagdo as decisdes posteriores
de questdes semelhantes. Supode-se, obviamente, que foi essa mesma
regra ou principio que, de alguma maneira, guiou ou fundamentou a
decisdo da qual a ratio decidendi foi extraida. Enquanto ratio decidendi,
essa regra ou principio pode ser contrastada com as obiter dicta da
decisdo judicial (MACCORMICK, 2008, p. 193-194).

O jurista escocés afirma ainda ser a ratio “a solugao cuidadosamente produzida
apos ampla argumentacdo sobre o ponto que precisa ser solucionado, e que ¢ suficiente —
e ndo mais do que suficiente — para decidir tal questdo concreta” e distingue a ratio
decidendi das obiter dicta, as quais, para ele, “incluem as discussdes judiciais sobre os
valores inerentes do Direito, seu sopesamento de principios e suas tentativas de formular
os principios juridicos menos explicitos”. Nesse contexto, as obiter dicta embora nao
sejam vinculantes, também ndo devem ser desconsideradas. MacCormick ressalta que
“muitas discussoes juridicas dizem respeito a questdes como essa, ¢ a falta de forca
estritamente vinculante em tais dicta ¢ irrelevante para seu valor mais amplo como

elemento do discurso juridico” (MACCORMICK, 2008, p. 211).

Assim em linhas gerais, a teoria do precedente judicial de MacCormick esta
fundada na observancia da ratio decidendi de decisdes anteriores — daquilo que a corte
afirmar ser a interpretacao correta da lei (MACCORMICK, 2008, p. 209) — para se tomar

a decisdo em um caso posterior.

O conceito de ratio decidendi ou holding é uma das questdes mais controvertidas
na doutrina da common law. Embora, de forma geral, a ratio possa ser entendida como a
“a regra de direito que foi posta como fundamento da decisao sobre os fatos especificos
do caso”, sendo que obiter dictum, por critério residual, seriam “todas aquelas afirmagdes
e argumentagdes que estdo contidas na motivagdo da sentenga, mas que, mesmo podendo
ser uteis para compreensao da decisdo e dos seus motivos, nao constituem, todavia, parte
integrante do fundamento juridico da decisao” (TARUFFO, 2011, p. 4), a sua definicao
especifica e a forma de sua identificacao no texto da decisdo que forma o precedente

judicial sdo motivos de intenso debate.
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Registre-se que o limite desta investigagdo nao permite uma abordagem
aprofundada da polémica existente sobre o tema. Adotamos aqui a teoria dos precedentes
de MacCormick, razdo pela qual o conceito por ele dado a ratio decidendi sera o ponto

de partida da analise a ser feita.

O Cdédigo de Processo Civil de 2015, ao tratar da necessidade de fundamentagao
de qualquer decisao judicial, traz em seu texto a ideia de ratio decidendi, ao dispor que a
decisdo ndo sera considerada fundamentada quando “‘se limitar a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar

que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos™ (art. 489, § 1°, V, do CPC).

Para Luis Roberto Barroso, ratio decidendi ou holding é a parte vinculante da
decisdo, consubstanciada na descricdo do entendimento firmado pela Corte como
premissa necessaria a decisao do caso concreto, determinada tendo por base os fatos
relevantes do caso, a questdo juridica que ele colocou e os fundamentos comuns eleitos
pela maioria dos julgadores para decidir. Por sua vez, obiter dictum seriam as
consideracdes que, embora decisivas para o caso, ndo foram decididas pela maioria, ou
as questdes que apesar de terem sido decididas, ndo eram necessarias para a solucao do

caso concreto>* (BARROSO, 2019).

Hemes Zaneti Jr., na teoria normativa que propde, admite a existéncia de um
sistema de precedentes judiciais no direito contemporaneo brasileiro e aponta a ratio

decidendi como sendo “a soluc¢do juridica explicitada argumentativamente pelo intérprete

34 Segundo a doutrina de Barroso: “A ratio decidendi ou holding corresponde a uma descricdo do
entendimento firmado pela corte como uma premissa necessaria a decisdo do caso em exame. Trata-se da
resposta dada pelo juizo & questdo juridica posta pelo caso. A ratio decidendi constitui uma das nogdes
mais importantes para a operagdo com precedentes vinculantes porque equivale justamente a parte da
decisdo que vinculara a decis@o de novos casos semelhantes. Para que um entendimento seja considerado
uma ratio decidendi, dois requisitos essenciais precisam ser preenchidos: (i) a maioria da Corte precisa ter
concordado a respeito do fundamento juridico que serve de base a decis@o e (ii) o entendimento firmado
precisa ser necessario a decisdo do caso em exame. Nessa linha, a ratio decidendi sera determinada tendo
por base os fatos relevantes do caso concreto, a questdo juridica que ele colocou e os fundamentos utilizados
pela maioria para decidir”, por sua vez, “obiter dictum, no singular, ou os obiter dicta, no plural,
correspondem: (i) a toda e qualquer consideracao que, ainda que pudesse ser necessaria para a solugido do
caso, ndo foi enfrentada ou aprovada pela maioria, ou, ainda, (ii) a qualquer questao que nao precisava ser
solucionada para decidir o caso concreto, mesmo que tenha sido examinada por todos os membros da Corte.
Quando uma manifesta¢ao da Corte configura um dictum, ela ndo vincula os demais juizos. Pode se prestar
a antecipar um entendimento futuro, a sinalizar uma mudancga de posicdo, serve de base a argumentacao
das partes e de suporte as decisdes judiciais em matérias sobre as quais ainda nao ha precedente vinculante,
mas ndo tem de ser obrigatoriamente observada” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do sistemdtica da doutrina e andlise critica da
jurisprudéncia. 8. ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, Disponivel em:
https://app.saraivadigital.com.br/leitor/ebook:580286).
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a partir da unidade fatico-juridica do caso-precedente (material facts somados a solugdo

juridica dada para o caso) com o caso atual” (ZANETI JR., 2017 p. 329-331).

Luiz Guilherme Marinoni, também sob a otica de que o ordenamento brasileiro
adotou um sistema de precedentes obrigatorios, se reporta a doutrina da common law

discorrendo sobre as principais defini¢cdes da ratio de uma decisdo.

O autor dd destaque aos métodos de identificagdo da ratio propostos por
Wambaugh, para quem, nas palavras de Marinoni, “a ratio decidendi ¢ uma regra geral
que, caso ausente, impde a decisdo do caso de outra forma” (MARINONI, 2019, p. 159),
e por Arthur Goodhart — que exige a individualizag¢ao dos fatos do caso de forma a definir
quais desses fatos o juiz considerou como fundamentais (ou materiais) para decidir®> —,
para expressar o entendimento de que, embora os fatos tenham ganhado importancia na
civil law contemporanea, diante do constitucionalismo e da técnica legislativa das
clausulas gerais*®, o sistema aqui adotado, apresenta particularidades que fazem com que,
ao contrario dos sistemas da common law, a ratio decidendi tenha como premissa a
solugdo de questdes, e ndo simplesmente de casos, e, assim, define a ratio decidendi para
o direito brasileiro como os “motivos determinantes” passiveis de serem isolados na
fundamentagao de uma decisao (MARINONI, 2019, p. 205), ou seja, confere-se no
Direito brasileiro a autoridade de ratio “as razdes suficientes a solucdo de questdes que

ndo se ligam necessariamente a decisdo que ¢ dada ao caso” (MARINONI, 2019, p. 173).

Debora Bonat e Fabiano Hartmann Peixoto, por sua vez, veem a ratio decidendi
como uma conexao entre os fatos selecionados pelo juiz e o Direito utilizado para

construir o texto decisorio. Os autores explicam que no sistema processual brasileiro,

35 Para Arthur Goodhart, a ratio seria constituida dos fatos que o magistrado considerou como fatos
materiais do caso, vistos em conjunto com a decisdo do juiz com base nesses fatos. Essa concepg¢ao da ratio
decidendi vincula a doutrina do precedente ao principio de que casos semelhantes sejam tratados da mesma
maneira (treat like cases alike), ou seja, qualquer juiz ou tribunal vinculado ao precedente devera chegar a
mesma conclusdo alcangada em um caso anterior, a menos que no caso posterior encontre um fato relevante
diverso. Para Goodhart: “[...] The first and most essential step in the determination of the principle of a
case is, therefore, to ascertain the material facts on which the judge has based his conclusion. [...] Having
established the material and the immaterial facts of the case as seen by the court, we can then proceed to
state the principle of the case. It is to be found in the conclusion reached by the judge on the basis of the
material facts and on the exclusion of the immaterial ones” (GOODHART, Arthur L. Determining the ratio
decidendi of a case. Yale Law Journal. Vol. XL, No. 2. Dec., 1930, p. 169-179).

36 Segundo Marinoni: “E interessante perceber que a nova dimensdo de poder atribuida ao juiz de civil law,
em razdo do constitucionalismo e da técnica legislativa das cldusulas gerais, tem repercussdo sobre a
dignidade dos fatos em nosso sistema. Como o principio ndo se limita a emoldurar fatos e atribuir-lhes
consequéncia juridica, tendo textura mais aberta e escopo mais generalizado, a racionaliza¢ao da sua adocao
exige a detida identificacdo das particularidades faticas do caso concreto” (MARINONI, Luiz Guilherme,
Precedentes obrigatorios, 6* Edigdo, Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 181).
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tradicionalmente, a aplicagdo do direito ao caso concreto se da pelo método de subsungao
a normas gerais e abstratas, ao contrario do que ocorre na common law, onde se busca na
identificagdo de fatos semelhantes, a fundamentag@o dada pelo magistrado anterior para
embasar a decisao atual (BONAT e HARTMANN PEIXOTO, 2020, p. 90-93). Fazendo

referéncia a doutrina de Neil Duxbury, os autores destacam que:

Segundo Neil Duxbury (The nature and autohority of precedentes,
2008), a regra do like cases be treated alike decorre da escolha, em
determinado caso concreto, dos fatos relevantes para a tomada de
decisdo. Isso porque as decisdes posteriores deverdo conseguir enxergar
os mesmos fatos para a criagdo do precedente. A decisdo sera rejeitada,
contudo, caso o juiz ndo identifique, no caso sucessivo, fato relevante
distintivo da situacdo anterior. Assim, ha dois pontos cruciais nesse
pensamento: a importancia da escolha dos fatos relevantes para a
constru¢do da decisdo ¢ a decisdo ser aceita pelos demais magistrados
como fonte do direito a ser aplicada como precedente. Note-se que, nos
termos da common law, o precedente s6 se forma quando o juiz sucessor

aplica a decisdo anterior (BONAT ¢ HARTMANN PEIXOTO, 2020,
p- 93).

No entender de Aurélio Viana ¢ Dierle Nunes, as técnicas de extracdo e
argumentacao sobre a ratio decidendi na common law “sdo insitas ao proprio sistema
juridico e fazem parte da cultura juridica hé séculos”, sendo que a logica basilar do seu
funcionamento sempre foi rigorosamente argumentativa, a partir da comparagdo ¢ da
analogia entre os casos. Para os autores, a dindmica na civi/ law, ¢ diferente, pois nao ha
analise detalhada ou discussdo profunda sobre as questdes dos casos anteriores, seja do

ponto de vista legal ou factual (VIANA e NUNES, 2018, p. 378-379).

Nesse contexto, vale lembrar alguns dos pontos sublinhados por MacCormick e
Summers na conclusdao do estudo comparativo da interpretagdo de precedentes nos
sistemas da common law e da civil law, que realizaram (MACCORMICK e SUMMERS,
1979), quais sejam: (i) a falta de restricdo, nos sistemas da civi/ law, do elemento
vinculativo do precedente a uma decisdo sobre uma questdao de direito considerada a luz
dos fatos materiais do caso, uma vez que os precedentes da civi/ law sdo concebidos como
regras abstratas ou principios de direito extraidos da interpretagdo de um codigo ou de
uma lei escrita; e (if) a falta de diferenciacdo entre o que € ratio decidendi e o que € obiter
dictum nesses sistemas. Para os autores a desnecessidade de consideracao explicita dos
fatos materiais do caso para a aplicacdo do precedente, retira a forca normativa dos

precedentes da civil law.
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O modelo brasileiro exige a identificagdo dos fundamentos determinantes do
precedente e a demonstragdo de que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos,
mas, de fato, ndo hd uma previsdo relacionada a necessidade de se fazer uma correlagdo
entre os fatos fundamentais da causa e os do precedente aplicado, de modo que o elemento
em que se funda a teoria dos precedentes de MacCormick, a ratio decidendi ndo tem no

Direito brasileiro a mesma acepgao que se extrai da doutrina do jusfilésofo escocés.

Nada obstante, ¢ importante observar que se trata um modelo recém-inaugurado
que vem sendo objeto de constantes mudangas e adaptacdes. No exame especifico que
serd feito sobre o recurso especial repetitivo sera possivel verificar se, na pratica, essa
acep¢do da ratio decidendi da common law vem ganhando importincia no Direito

brasileiro.

2.4 Excecoes a regra de vinculaciao dos precedentes: distinguishing e overruling

MacCormick reconhece que o juiz deve e pode usar de “um certo relativismo, uma
abertura, um carater provisorio e uma disponibilidade” para revisar suas decisdes, mas,
mesmo onde os precedentes sdo tratados como persuasivos e nao absolutamente
vinculantes, deve existir uma forte presuncao contra desvios ou mudancas do que ja foi

decidido (MACCORMICK, 2008, p. 199).

O jurista escocés destaca que a consisténcia no decorrer do tempo e entre decisodes
importa para o Direito e importa para a justica. Ainda assim, permitir que uma solugao
presente seja revista no futuro ndo pode ser considerado o mesmo que supor que essa

solucdo nao possa existir como um precedente (MACCORMICK, 2008, p. 208).

No entender de MacCormick, a ideia de defeasibility (reversibilidade) se aplica a
propria argumentacao juridica e afeta a questdo da universalizabilidade de pleitos, defesas
e decisoes juridicas. Se reportando ao também jusfilosofo Herbert Hart, para quem “uma
regra que termina com a palavra ‘exceto...” ¢ ainda uma regra”, MacCormick defende que
tudo o que pode ser pleiteado também pode ser refutado, juizes devem lidar com os pontos
levantados pelas partes e fornecer alguma fundamentagdo, ainda que implicita, para
embasar sua conclusdo, deixando claro o motivo da decisdo. Nesse contexto, podem

surgir algumas circunstancias em que a decisao mais cuidadosamente construida e a mais
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elegante justificagdao se mostram ineptas e exijam uma reformulagdo ou uma nova e talvez

radical exce¢do (MACCORMICK, 2008, p. 327-328).

Para MacCormick n3o ¢ a lei nem o precedente que sdo excepcionaveis
(defeasible), o que ¢ excepcionado (defeated), a luz do principio, ¢ um pleito baseado
numa formulagao ou interpretacao particular da regra (MACCORMICK, 2008, p. 327).
Vale recordar que, para o jurista, o precedente ¢, em sua esséncia, aquilo que a corte

afirma ser a interpretacdo correta da lei (MACCORMICK, 2008, p. 209).

MacCormick e Summers salientam que a elaboragdo da norma por meio de
precedentes ¢ um processo normalmente lento e evolutivo. Pequenos ajustes sao feitos
caso a caso, diante das particularidades encontradas, trazendo ai a ideia de distin¢do
(distinguishing), e reconhecem a possibilidade superacdo (overruling) pelas Cortes
superiores, quando os erros sao encontrados. Salientam os autores que atualmente essas

cortes tém sido inclusive encorajadas a corrigir os seus proprios equivocos >’.

O professor italiano Michele Taruffo, ao tratar da for¢a e, mais especificamente,
da eficacia do precedente, também fala em defeasibility, ressaltando que, inclusive na
common law, ndo ¢ apropriado dizer que haja uma verdadeira e propria obrigacao de o
segundo juiz acompanhar o precedente. Explica o autor que, mesmo no sistema o inglés,
onde o precedente parece ter maior eficacia, existem sofisticadas técnicas argumentativas,
entre as quais o distinguishing e o overruling, que permitem aos juizes ndo se
considerarem vinculados ao precedente que nao pretendem seguir. J4 o sistema norte-
americano, de acordo com o jurista, apresenta um grau de eficacia notadamente menor
que o do inglés, possuindo os juizes um alto grau de discricionariedade, podendo, ao se
depararem com um caso que entendem merecer uma solucao diferente, deixar de aplicar
o precedente, muito embora, nesses casos, a atitude mais comum seja o juiz explicitar o

motivo para deixar de aplicar o entendimento anterior’® (TARUFFO, 2011, p. 4).

37 Para MacCormick e Summers: “The elaboration of law through precedent is usually a slower, more
evolutionary business, in which by an incremental process small adjustments are made cask by case, usually
never more than necessary for solving the problem in each case, always correctable in the light of
experience through overruling of discovered mistakes by highest-level appeal courts, nowadays universally
empowered to correct also their own prior errors. The method of statute requires the use of reason to work
out a large plan in advance; the method of precedent applies critical intelligence to reasoning out the best
new decision in light of the prior ones, in light of what is special about the case at hand, and in light of the
need to maintain a coherently principled body of law” (MACCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert S.
Interpreting Precedents. A comparative Study. Dartmouth Publishing Company Limited, 1997, p. 4).

38 Conforme explica Michele Taruffo: “De um lado, nio ¢é apropriado dizer que o precedente da common
law ¢ vinculante, no sentido de que derive uma verdadeira e propria obrigagdo do segundo juiz de
acompanhar o precedente. E notério que, mesmo no sistema inglés, que parece ser aquele em que o
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Por sua vez, nos ordenamentos de civil law, na visao de Taruffo, o grau de forga
atribuido ao precedente ¢ ainda menor, nao obstante seja possivel admitir a existéncia de
precedentes respeitdveis e persuasivos a serem impostos aos juizes sucessivos, para os
quais ¢ deixado um espago para possivel divergéncia, condicionado a indicacao de razdes
adequadas que justifiquem a adoc¢ao de uma regra de juizo diversa (TARUFFO, 2011, p.
4).

René David também enfatiza a rigidez da regra do stare decisis na Inglaterra e vé,
no sistema norte-americano, uma regra semelhante, mas de menor rigor, diante de uma
importante limitagdo que encontra. Para o autor, a falta de vinculacao as suas proprias
decisdes, tanto no Supremo Tribunal dos Estados Unidos — pela maneira flexivel como
esta corte concebe a interpretacdo da Constituicdo —, quanto nos Supremos Tribunais
estaduais daquele pais — que sofrem a pressao da opinido de juristas e procuram alinhar o
Direito de um Estado com a corrente dominante prevalecente em outros Estados —, resulta

em ndo raras mudancgas na jurisprudéncia norte-americana (DAVID, 2002, P. 489-492).

No direito brasileiro, ¢ também no § 1° do art. 489 — o qual, como afirmado no
topico anterior, trata da necessidade de fundamentagdo das decisdes judiciais —, que o
novo Codigo de Processo Civil dispde sobre possibilidade de distingdo (distinguishing)
ou superacdo (overruling) de um precedente, ao prever que ndo sera considerada
fundamentada a decisdo que “deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em

julgamento ou a superagao do entendimento” (art. 489, § 1°, VI do CPC).

Aurélio Viana e Dierle Nunes destacam que as técnicas de distingdo e de

superacdo se inserem num campo relacionado a nogdo de stare decisis, isto €, na

precedente ¢ dotado de maior eficacia, os juizes usam numerosas e sofisticadas técnicas argumentativas
entre as quais o distinguishing e o overruling, a fim de ndo se considerarem vinculados ao precedente que
ndo pretendem seguir. Permanece, portanto, verdadeiro que naquele ordenamento o precedente ¢ dotado de
uma forca consideravel, vez que se espera que, em linha de principio, o juiz sucessivo o siga — como de
fato geralmente acontece —, mas esta for¢a é sempre reversivel, revogavel, anulavel, defeasible, porque o
segundo juiz pode desatender o precedente, quando considerar oportuno fazé-lo, a fim de formular uma
solugdo mais justa para o caso que deve decidir. No sistema americano, entdo, a forca do precedente existe,
mas em um menor grau: os juizes americanos aplicam os precedentes com grande discricionariedade, isto
€ — por assim dizer — quando ndo encontram razdes suficientes para ndo o fazer. O stare decisis continua a
existir, portanto, e entdo os juizes geralmente explicam porque ndo pretendem seguir o precedente: parece
claro, no entanto, que o precedente tem eficacia apenas quando o segundo juiz o compartilha. Caso
contrario, o precedente vem overruled” (TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Arruda
Alvim, Teresa Arruda Alvim Wambier e André Luis Monteiro. Revista dos Tribunais Online. Revista de
Processo. Vol. 199. Setembro, 2011, p. 4).
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necessidade de que as decisdes tomadas no passado sejam preservadas (VIANA e

NUNES, 2018, 374).

A doutrina do stare decisis — oriunda do brocardo latino stare decisis et non quieta
movere (respeitar o que foi decidido e ndo alterar o que esta estabelecido) estd ligada a
ideia da eficacia vinculante dos precedentes. O stare decisis encontra sustentacdo na
igualdade, na coeréncia do Direito e na seguranca juridica, segundo Marinoni
(MARINONTI, 2019, p.7), e apresenta a concepgao de que o respeito aos precedentes — ou
seja, a observancia do que foi previamente decidido, quando a causa subsequente
apresentar os mesmos fatos fundamenteis da causa anterior —, ¢ 0 que traz coeréncia ao

sistema judicial (treat like cases alike).

Ao discorrerem sobre a ideia de racionalidade advinda da doutrina do stare
decisis, Estefania Barboza e William Pugliese explicam que o respeito as decisdes ¢ o
que garante estabilidade e uniformidade ao Direito na common law (BARBOSA e
PUGLIESE, 2018, p. 410). De acordo com os autores, os precedentes tém carater
coercitivo, em que pese ndo existir uma sang¢ao juridica a respeito, porqué as normas que
regem a aplicagao de precedentes na common law estdo relacionadas a prudéncia: “os
juizes as aplicam para que o sistema de case-law seja mantido e ndo por medo de serem
punidos em caso de ndo se submeterem aso precedentes” (BARBOSA e PUGLIESE,
2018, p. 417).

O raciocinio juridico no julgamento por meio de precedentes, como visto, ¢ feito
a partir da identificacao da ratio decidendi do caso anterior, diante dos fatos fundamentais
da causa, buscando compreender se a soluc¢do juridica dada ao precedente deve ser

também utilizada no caso subsequente.

Nesse contexto, o stare decisis se manifesta no ambito vertical como uma
imposicao de que os juizes e os tribunais inferiores sigam os precedentes dos tribunais
superiores ao se depararem com casos que apresentem os mesmos fatos fundamentais, ou
justifiquem o seu distanciamento deles, por meio da distin¢do (distinguishing) do caso
posterior, ou seja, dando solucdo diferente aos casos que apresentem fatos diferentes. Ha,
assim, uma ideia de coercibilidade para garantir a uniformidade e a seguranca juridica.
No sistema de precedentes judiciais vinculantes, a principio, o juiz subsequente nao segue

a decisdo anterior porque € correta, ele segue porque deve seguir.
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No ambito horizontal, o stare decisis se refere a necessidade de a corte seguir seus
proprios precedentes, podendo, sempre que ndo houver a coincidéncia dos fatos
fundamentais, fazer a distingdo, e, eventualmente, em situagdes excepcionais, supera-los

de forma fundamentada (overruling).

Neil Duxbury reconhece a possibilidade de um tribunal se distanciar de um
precedente ao perceber a inadequacdo desse entendimento, diante das condigdes ou
convengdes sociais modernas ou da errdnea interpretacdo de uma norma, sendo a
distingdo (distinguishing) e a superacado (overruling), os dois principais instrumentos de
que o juiz dispde para, de maneira justificada, deixar de seguir um precedente. Duxbury
destaca, no entanto, a dificuldade que existe em se compreender como a doutrina do stare
decisis no ambito horizontal pode se compatibilizar com a possibilidade de o tribunal
legitimamente declarar a invalidade de seus precedentes por meio da superagdo
(overruling)®®. O jurista, se reportando a Frederick Schauer*’, d4 ainda destaque a carga
argumentativa maior que ¢ imposta ao juiz que decidir, de alguma forma, deixar de seguir

o precedente.

Para Duxbury, “a distingao entre casos ¢, em algum nivel, sempre possivel, mas

as rationes formuladas de forma ampla estao mais sujeitas a distingdo do que aquelas que

3 De acordo com Duxbury:“A court which wishes to circumvent a precedent will probably have a host of
techniques at its disposal — the earlier decision might be considered unclear in its scope, inappropriate to
modern social conditions or conventions, premised on a misinterpretation of a statute or on a wrongheaded
reading of still earlier case-law, unreliable in the light of judicial pronouncements in subsequent case-law
and so forth. The main two ways in which courts avoid following a precedent are — to use the terminology
of the English common law — (1) distinguishing it and (2)overruling it. Both actions require that judges
explain themselves, as it were, though the activity of distinguishing permits of a fairly obvious (if
simplistic) explanation: the earlier decision was not followed because its facts are distinct — materially
different — from those in the case to be decided. Overruling, by contrast, is a bolder and more controversial
action. If courts could overrule precedents whenever and for whatever reasons they liked, the doctrine of
stare decisis would simply not exist; and so it seems safe to say from the outset that overruling cannot be a
license for judges to do whatever they wish. But the fact that courts often have some power to overrule has
proved particularly troubling for many jurists. For what is the limit to this power? From where, furthermore,
does it derive? The answer to this second question is usually that it derives from the courts themselves. We
have seen that some jurists within the English tradition struggled immensely with the questions of how to
define and discover the ratio decidendi of a case. But this struggle was nothing as compared with the
inability of others among their number to comprehend how a court that is supposed to be bound by its own
precedents could legitimately declare that its precedents no longer always bind.” (DUXBURY, Neil. The
nature and authority of precedent. Cambridge University Printing House, 2008, p. 109-110).

40 Para Schauer, em tradugdo livre, “seja o fundamento articulado caracterizado como holding ou dictum
nao ha como se prevenir que um intérprete subsequente faga uma recaracterizacdo desse fundamento, mas
esse novo intérprete deve, pelo menos, enfrentar uma carga argumentativa maior, o que ndo ocorrera sem
a apresentacdo de fundamentos articulados”. Confira-se o texto original: “Whether the characterizing
language is treated as holding or dictum, that language cannot absolutely prevent a subsequent interpreter
from recharacterizing the first case. But that interpreter must at least confront an argumentative burden not
present without an articulated characterization” (SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review,
v. 39, n. 3, p. 572, fev.1987. Disponivel em: < https://www.jstor.org/stable/1228760>. Acesso em:
13/10/2021).
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apresentam uma gama de aplicacao mais estrita” (DUXBURY, 2018, p. 113, traducdo
livre)*!. Além disso, “na maioria dos casos, o ato de distinguir no retira a autoridade do
precedente, pois a corte ndo estd reconhecendo a ma interpretacdo da lei e sim a
inaplicabilidade da boa interpretagdo anterior” (DUXBURY, 2018, p. 113-114, tradugao

livre)*2.

Duxbury acredita que a possibilidade de supera¢@o nao inviabiliza, por si, o stare
decisis. Conforme explana o jurista, em um sistema em que o respeito ao precedente ¢é
tido como regra, a superagao pode se tornar uma ferramenta importante nas hipoteses em
que os tribunais exercerem a discricionariedade de forma inadequada, possibilitando ao

tribunal a negativa do precedente a fim de respeitar a propria lei*.

Duxbury acentua, no entanto, que nos sistemas da common law, o stare decisis
nao advém de uma imposi¢ao legal ou constitucional, mas de uma regra que os tribunais
impdem a si proprios. Assim, quando o juiz supera um precedente (overrule), ele esta
deixando de aplicar a norma estabelecida, mesmo diante dos mesmos fatos materiais, por
entender que um novo entendimento deve ser adotado ao invés daquele firmado. Nesses
casos, as razdes precisam ser especialmente sérias ou fortes. A forma mais comum de se
superar um precedente se da nos casos em que um tribunal superior revé um precedente
equivocadamente criado por um tribunal inferior. Mas, quando se trata de uma mudanca
pela propria corte ou entre tribunais de mesmo nivel hierarquico, a questdo fica mais
delicada. Nesses casos, a corte dotada de poder de superar o entendimento firmado devera

se convencer que o precedente contestado esta claramente errado e de que existe um

4l Ainda. conforme o entendimento de Duxbury, “[...] distinguishing is always possible at one or another
level, though rationes which are broadly formulated are likely to be less easily distinguishable than those
which have a narrower range of application” (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent.
Cambridge University Printing House, 2008, p. 113).

42 Para Duxbuury, “In the most routine instances, the activity of distinguishing leaves the authority of
precedent undisturbed, for a court is declaring an earlier decision not to be bad law, but to be good but
inapplicable law” (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge University Printing
House, 2008, p. 113-114).

4 No entendimento de Duxbury: “Whereas distinguishing, we saw, can be understood as a form of
amending, overruling is a form of repealing — substituting one ruling for another — and so, not surprisingly,
is often conceived to be a more radical judicial initiative. But this does not mean that overruling must
undermine stare decisis. If precedent following is valued as a means of curbing arbitrary and facilitating
properly constrained judicial discretion, overruling might sometimes be considered an important remedial
option where courts have exercised discretion inappropriately. To put the point somewhat crudely,
overruling might be understood as a method by which a court negates a precedent in order to uphold the
law” (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge University Printing House,
2008, p. 113-114).
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motivo forte o suficiente para supera-lo, considerando as circunstancias envolvidas

(DUXBURY, 2018, p. 116-119).

No Brasil, Luis Roberto Barroso defende que a légica de um sistema de
precedentes vinculantes estd em decidir casos iguais de forma semelhante e casos
diferentes de forma diferente. Assim, faltando o requisito da identidade entre os casos e
se essa diferenca ensejar a discussdo de uma questdo juridica distinta, a ratio decidendi
ou a tese que serviu de base a decisdo do primeiro caso ndo tera observancia obrigatoria
para solucionar o segundo. E necessario, assim, fazer uma comparacio entre: “(i) os fatos
relevantes e (i1) as questdes juridicas que cada qual coloca, bem como avaliar (iii) se a
ratio decidendi que serviu de base a decisdo anterior responde adequadamente a todas as
questdes postas pelo novo caso. Se a resposta for negativa, o julgador nao estaréd obrigado
a aplicar o precedente, desde que obviamente o faca fundamentadamente” (BARROSO,

2019).

Viana e Nunes, por sua vez, explicam que “Se a analogia constitui importante
método de aplicacdo do precedente e se da pela conclusdo de existirem certos pontos de
aproximacao entre o caso passado e o presente, o distinguishing se da ao inverso, ja que
corresponde a uma contra-analogia, na qual se identificam padrdes de distanciamento

entre o caso passado e o presente” (VIANA e NUNES, 2018, p. 383).

Na mesma linha, Arenhart e Pereira destacam que a forca dos precedentes advém
da existéncia de elementos (fatos relevantes) que revelem que duas situacdes sdo
semelhantes o suficiente, a ponto de importar o mesmo raciocinio na interpretagao e na
aplicacdo do Direito. Se, porém, houver no novo caso fatos relevantes substancialmente
diferentes, entdo as razdes da decisdo anterior tornam-se inaplicdveis, podendo o

magistrado decidir de outra maneira (ARENHART e PEREIRA, 2019, p. 25).

Para Humberto Avila, os precedentes possuem uma forca presumida ou
subsidiaria. No entender do jurista, a vinculacdo aos precedentes judiciais esta
fundamentada no principio da igualdade do qual se deduz o principio da coeréncia
temporal. Por isso, “onde existirem as mesmas razdes, devem ser proferidas as mesmas
decisdes, salvo se houver uma justificativa para a mudanca de orientagdo, a ser
devidamente objeto de mais severa fundamentagdo”. No entender do jurista, o Poder
Judiciario, embora vinculado aos seus precedentes, pode mudar de orientagdo, desde que

o faga de maneira estruturada ou suave (AVILA, 2011, p. 463).
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Alexandre Freitas Camara, ao tratar da superagao dos padrdes decisérios dotados
de eficacia formalmente vinculante no direito brasileiro, acentua que essa possibilidade
vem expressa no proprio texto do Cédigo de Processo Civil de 2015, em seus artigos 927,
§§ 2°a 4°* quanto a modificacdo dos entendimentos estabelecidos em casos repetitivos,
e 947, § 3°%, 985, 11*, que tratam da possiblidade de “revisio de tese” do entendimento
firmado em incidente de assuncdo de competéncia e em incidente de resolugdo de
demanda repetitiva, respectivamente. Camara ressalta que também os padrdes decisorios
formados no exercicio do controle concentrado de constitucionalidade e em Sumulas
vinculantes podem ser superados, pois, de acordo com o § 2°*’ do art. 102 da Constitui¢io
Federal, as decisdes de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes
diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratérias de constitucionalidade
produzirdo efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio,

estando assim o proprio STF legitimado a superar tais decisdes. De igual modo, o art.

4 «Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

[..]

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em julgamento de casos repetitivos
podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da
alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranga juridica, da protecdo da confianga e da isonomia” (CPC/2015).

45 “Art. 947. E admissivel a assungdo de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa
necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante questdo de direito, com grande
repercussao social, sem repeticdo em multiplos processos.

[..]

§ 3° O acoérdao proferido em assuncdo de competéncia vinculara todos os juizes e orgdos fracionarios,
exceto se houver revisdo de tese” (CPC/2015).

46 «“Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

I - atodos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem
na area de jurisdi¢do do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do
respectivo Estado ou regido;

II - aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territorio de
competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986 (CPC/2015).

47 <«Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-
lhe:

[..]

§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de
inconstitucionalidade e nas a¢des declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004)” (CF/1988).
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103-A *® da Constituigio da Republica estabelece a possibilidade de revisio ou

cancelamento das Stimulas vinculantes (CAMARA, 2017, 301-308).

Camara observa que, nos termos do art. 489, § 1°, VI, do CPC, o ordenamento
processual brasileiro “manifestamente repudia afastamentos (ou superacdes) tacitos ou
implicitos” de padrdes decisorios vinculantes (implied overruling), assim, a decisdo
judicial que contrariar algum padrao decisério estabelecido pelo proprio tribunal ou por
tribunal superior devera necessariamente “dialogar” com o precedente (CAMARA, 2017,

p. 333).

Em relacao a possibilidade de superagdo do precedente no Direito brasileiro, um
outro aspecto importante a ser ressaltado ¢ o da eficacia temporal da superagdo, a qual,
em regra, ¢ retroativa, sendo possivel a superagdo prospectiva por meio da modulagdo

dos efeitos da decisdo.

Didier, Braga e Oliveira, ao tratarem da técnica de modulacao, afirmam que, “se
a alteragdo jurisprudencial puder afetar a estabilidade das relacdes juridicas formadas e
construidas sob a égide de um velho posicionamento (principio da seguranga juridica), ¢
perfeitamente possivel que o tribunal adote para o caso concreto, bem assim para aqueles
pendentes de julgamento que se relacionem a fatos pretéritos, o entendimento ja
consolidado, anunciando, porém, para as situagdes vindouras a mudanca paradigmatica”

(DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2021, p. 634).

Assim, diante das consideragdes feitas, ¢ possivel observar que o distinguishing
decorre da propria aplicagao do precedente — se os fatos fundamentais sao os mesmos, o
precedente deve ser seguido, caso contrario, faz-se a distin¢do pois a ratio decidendi do
caso anterior ndo se aplica ao caso presente. O overruling, por sua vez, ¢ o distanciamento
do entendimento firmado no precedente, com a adogdo de uma nova orientagdo mesmo
se estando diante dos mesmos fatos fundamentais, o que s6 deve ocorrer em situagdes

excepcionais e de forma justificada.

MacCormick e Summers, no estudo comparativo que coordenaram, apresentaram

como uma das hipoteses que serviram de guia aos pesquisadores o fato de que “os

48 «Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocacio, mediante decisdo de dois
ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei” (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) (Vide Lei n® 11.417, de 2006) (CF/1988).
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precedentes podem as vezes sofrer distingao ou serem superados, sendo que cada sistema
juridico pode abordar isso de forma distinta”*® (MACCORMICK e SUMMERS, 1997,
tradugdo livre). Nesse contexto, os autores, por intermédio das perguntas que formularam
para embasar a pesquisa, deram particular énfase a alguns pontos que deveriam ser
abordados pelos pesquisadores de cada um dos sistemas estudados, sendo destacada,
quanto a hipotese descrita, a investigacdo dos fundamentos e técnicas que cada sistema
utiliza para deixar de seguir o elemento de autoridade de um precedente, por meio de

superagio ou distingdo nos casos posteriores>’.

A andlise final das conclusdes apresentadas pelos pesquisadores revelou que a
falta de uma metodologia para se fazer a distingdo em relagdo aos precedentes firmados
nos paises da civil law — talvez em fun¢do da auséncia do carater formalmente vinculante
ou da falta de forca normativa dos precedentes nesses paises —, levam a possibilidade de
superagao tacita ou outro de tipo de desvio do entendimento firmado. Além disso, em
alguns dos sistemas estudados, foi observado o afastamento consciente dos precedentes
por parte dos tribunais superiores, sem que tal fato fosse sequer mencionado, ou seja,
percebeu-se inexistir a necessidade de uma justificagdo explicita para a mudanga. No
entender dos autores, os desvios de entendimento podem ser mais faceis para os juizes
quando os precedentes assumem a forma de interpretagdes abstratas, o que normalmente
ocorre nos tribunais que se preocupam essencialmente em interpretar a lei formal

(MACCORMICK e SUMMERS, 1997, p. 536-539).

Examinando esses aspectos, observa-se que nao falta aos precedentes brasileiros
o carater formalmente vinculante ou a forga normativa, uma vez que a lei expressamente
impoe aos juizes e aos tribunais a observancia dos pronunciamentos elencados no art. 927
do Codigo de Processo Civil. Ademais, o ordenamento brasileiro veda, de forma

categorica, a mudanca de orientacdo sem uma justificacdo explicita para essa mudanca.

4 Essa hipotese esta assim redigida no texto original: “V Precedents can sometimes be distinguished,
modified or even overruled and each system may have a distinctive approach to this” (MACCORMICK,
Neil. SUMMERS, Robert S. Interpreting Precedents. A comparative Study. Dartmouth Publishing
Company Limited, 1997, p. 551)

50 MacCormick e Summers, ao introduzirem o estudo, ressaltam que “Of particular interest from this point
of view are the second, fourth and fifth question topics, concerning respectively the concept of binding
precedent including not only formal bindingness but other degrees of normative force as well, the
identification of the authoritative element in precedent, and the grounds for and techniques of negating or
avoiding or distinguishing that authoritative element in later cases in which, for some reason, departure
from, rather than following in line with, the authoritative element of a governing precedent seems
preferable” (MACCORMICK, Neil. SUMMERS, Robert S. Interpreting Precedents. A comparative Study.
Dartmouth Publishing Company Limited, 1997, p. 12).
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No entanto, a possibilidade de se haver desvios de entendimentos em razao do fato de o
Direito Processual brasileiro ter mantido, em sua esséncia, os principios e diretrizes
norteadores da tradi¢do juridica da civi/ law — na qual o raciocinio juridico do operador
do Direito se da por meio da subsuncao, ou seja, da adequagao do caso a lei formal em

abstrato — nao pode ser desconsiderada.

A andlise desse aspecto requer um exame mais aprofundado sobre como se da a
formacao e a aplicag¢@o dos precedentes no Direito brasileiro, bem como uma observagao
pragmatica de como os tribunais e juizes vem lidando com as questdes relativas ao

respeito aos entendimentos formados e a superagao dos precedentes.

Essas questdes serdo por isso retomadas no terceiro capitulo deste trabalho, no
qual serdo abordados os topicos relativos a formagao dos precedentes no recurso especial

repetitivo e sua aplicagdo aos casos subsequentes.

Assim, partindo das observagdes feitas sobre os institutos fundamentais do
sistema de precedentes da common law, passa-se, a partir do proéximo topico a abordar
especificamente os padrdes decisorios vinculantes previstos no art. 927 do Cddigo de
Processo Civil, de forma a poder verificar em que medida esses padrdes estabelecidos na
nova legislagdo brasileira podem ser considerados como verdadeiros ‘“precedentes

judiciais”.

2.5 Precedentes judiciais, jurisprudéncia e julgados vinculantes

Como foi possivel observar nos topicos anteriores, para que se possa classificar
as disposi¢des do ordenamento processual brasileiro como um sistema de “precedentes
judiciais” propriamente dito e na acep¢ao aqui abordada, ndo basta a existéncia de uma
imposi¢do legal determinando que certos provimentos sejam observados pelos juizes e
tribunais, ou seja, a previsao de “provimentos vinculantes”, sendo essencial que se possa
identificar nessas imposi¢des legais os institutos fundamentais do sistema de precedentes

da common law, o que, como visto, a rigor, ndo se observa.

Nada obstante, alguns doutrinadores admitem a existéncia de um sistema de

precedentes vinculantes no Direito Processual brasileiro, como Hermes Zaneti Jr.>!, que,

31 Segundo Zaneti Jr.: ““(...) é incorreto confundir o modelo de precedentes com um modelo de common law
¢ o0 modelo de legalidade com um modelo de civil law, ndo somente porque existe uma forte aproximagao
entre as tradi¢des juridicas contemporaneas, como também porque a antiga identificagdo simplista entre
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a partir da abordagem historica das fontes do direito brasileiro, com énfase na composigao
hibrida entre common law e civil law, positivada na Constituicao Federal, e na pretensdo
de ajuste do modelo garantista do constitucionalismo democratico ao modelo de Direito
positivo nacional, reconhece um “modelo de precedentes amplo e fundamentado nas
premissas da racionalidade, estabilidade, coeréncia, integridade e vinculagdo aos fatos da
causa” (ZANETI JR., 2017, p. 369). O autor identifica as Cortes Supremas como as
principais personagens da constru¢do desse modelo, mas ressalva que, mesmo as decisdes
nao oriundas dos tribunais de vértice, serdo precedentes, caso se limitem a sua esfera de

influéncia formal (ZANETI JR., 2017, p. 407).

Em sentido semelhante, mas com algumas ressalvas, Teresa Arruda Alvim e
Bruno Dantas reconhecem que “na sistematica do CPC/2015, hé decisdes que ja nascem
como precedentes obrigatdrios e que devem ser paradigma para as posteriores, em casos
normalmente idénticos ¢ as vezes semelhantes”, mas dividem a vinculatividade dessas
decisdes em trés graus, sendo eles: a) forte, se a Lei prevé medida ou acdo especialmente
concebida para o fim de garantir a sua observancia, como nos casos de cabimento de
reclamacgdo para tanto; b) média, se o seu desrespeito puder ser corrigido por meios nao
criados especificamente para tal fim, como os recursos; e ¢) fraca, ou apenas cultural,
sendo aquela que se espera decorrer do bom senso e coeréncia do 6rgdo julgador (ALVIM

e DANTAS, 2019).

Daniel Mitidiero também reconhece a existéncia de um sistema de precedentes
vinculantes no Direito Processual Civil brasileiro, no entanto, para o autor, o art. 927 do
novo Cdédigo “¢ qualitativa e funcionalmente incompleto”, além de prever hipdteses que
ndo sdo propriamente precedentes, como as decisdes em controle concentrado de
constitucionalidade e as sumulas. No seu entender, os precedentes emanam

2

exclusivamente das Cortes Supremas °> e sio sempre vinculantes, ndo estando

l6gica indutiva (common law) e l6gica dedutiva (civil law) ndo ¢ correta” (ZANETI JR., Hermes. O valor
vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3*. ed. Salvador:
JusPodium. 2017, p. 429).

52 Para Mitidiero, “O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica sdo cortes em que
prepondera a fungdo de nomofilaquia interpretativa em detrimento do escopo de controle da juridicidade
das decisoes recorridas. E sendo fungdo precipua do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica a adequada interpretagdo da Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional federal visando a
unidade do Direito brasileiro, ressai dai que participa do nucleo-duro da sua fun¢do a formagdo de
precedentes capazes de viabilizar a cognoscibilidade do Direito pelos demais tribunais e pela sociedade
civil, cuja formacao obedece ao imperativo de fornecer razdes idoneas para orientar suas decisdes, sem o
que o Direito ndo pode ser identificado precisamente e a igualdade de todos perante a ordem juridica civil
ndo passa de uma piada de mau gosto. Isso quer dizer que a unidade do Direito que a adequada interpretagdo
da Constituigdo e da legislagdo infraconstitucional persegue — tanto em uma perspectiva retrospectiva como
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necessariamente ligados aos casos repetitivos, podendo inclusive surgir de outros
julgamentos das Cortes de Vértice, importando para tanto “a qualitatividade, a

materialidade e a funcionalidade” (MITIDIERO, 2018).

De forma semelhante, Luiz Guilherme Marinoni, embora admita a existéncia um
sistema de precedentes obrigatorios no Brasil, considera que somente as Cortes Supremas
formam precedentes, sendo que a sua obrigatoriedade decorre das normas constitucionais
que atribuem ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica a fun¢do de
outorga de unidade ao direito constitucional e infraconstitucional, o que, para ele, torna o
art. 927 do CPC, além de desnecessario, de carater meramente exemplificativo. Para
Marinoni “precedente ¢ género, que obviamente encarta os precedentes firmados em
controle concentrado (art. 927, I, do CPC/2015) e os precedentes estabelecidos em
‘julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos’ (art. 927, III, do
CPC/2015)”. Por sua vez as decisdes proferidas nos incidentes de assun¢dao de
competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas deveriam ser observadas em razao

de sua natureza erga omnes (MARINONI, 2019, p. 285-286).

Alexandre Freitas Camara, por outro lado, utiliza o termo “padrdes decisorios
vinculantes” para se referir aos provimentos dispostos no art. 927 do Codigo de Processo
Civil de 2015 e justifica sua escolha afirmando que ndo ¢ o mero fato de um ordenamento
juridico adotar instituicdes normalmente encontradas em certa tradi¢ao juridica que o faz
integrar essa “familia”. Assim, a adog¢ao de institutos que tém origem no Direito anglo-
saxonico, nao fez com que Brasil abandonasse sua tradi¢do de civil law “para passar a

integrar-se ao common law (ou mesmo para passar a adotar um sistema hibrido, uma

espécie de ‘civil law commonlizado®)” (CAMARA, 2018, p. 56).

Conforme explana o autor, os juizes brasileiros usam de forma inadequada o termo
“precedente”, pois falta na pratica forense brasileira uma cultura de emprego do
precedente como pincipium argumentativo. Dessa forma, o funcionamento adequado (e

assim constitucionalmente legitimo) de um sistema de precedentes no Brasil exigiria uma

prospectiva — depende da vigéncia da regra do stare decisis, sendo condicionada a existéncia de um efetivo
sistema de precedentes vinculantes na nossa ordem juridica. Nesse contexto, o precedente judicial converte-
se no instrumento a partir do qual o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica dependem
para desempenhar suas altas fungdes” (MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores ¢ Cortes Supremas; do
controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente, 2* Edicdo em E-book, baseada na 3* Ed. Impressa,
2017).



71

mudanga no modo de decidir, com a adequada fundamentacio das decisdes (CAMARA,

2018, p. 145).

Camara defende ainda que a formacao desses padrdes decisorios vinculantes exige
uma comparticipagdo qualificada e ampliada subjetivamente >*. Para o autor, os
enunciados das sumulas do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria
infraconstitucional (art. 927, IV, do CPC) e a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial
(art. 927, V, do CPC) devem ser vistos como dotados de eficdcia meramente persuasiva®*,
1sso porque, nao ¢ a simples observancia do procedimento estabelecido em Lei que
legitima o seu uso como padrio a ser observado em casos subsequentes. E necessario que
se observe um processo comparticipativo em que todos os sujeitos que nele atuam,
inclusive o Orgio jurisdicional, cooperem para a formagdo de decisdes
constitucionalmente adequadas (CAMARA, 2018, p. 204).

Tatiana Paula, também entende que a formacdo dos precedentes obrigatorios
depende da comparticipagdo, salientando que: “o justo processo precisa desenvolver-se
em contraditério entre as partes, em condi¢ao de igualdade, o que se transformou em um
dever do juiz de ser observador, nao mais do desenrolar do processo como sujeito passivo,

inerte, mas observador do cumprimento da referida garantia, de maneira ativa,

3 No entender de Camara, “Nem todo precedente é vinculante, sendo perfeitamente possivel admitir a
existéncia de precedentes persuasivos (ou argumentativos) (..) E no ordenamento juridico essa distingdo
(entre precedentes vinculantes e ndo vinculantes, persuasivos ou argumentativos) existe, ¢ se liga (...) ao
modo como tais precedentes sdo produzidos, exigindo os padrdes decisorios vinculantes que na sua
formagdo haja uma comparticipagdo qualificada, ampliada subjetivamente, além de deverem eles ser o
resultado de deliberagdes também qualificadas, justificados por fundamentagdes especialmente voltadas a
legitimar seu emprego como padrdes decisérios” (CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes
decisorios a sério: formagao e aplicagdo de precedentes e enunciados de sumula. Sdo Paulo. Atlas, 2018, p.
135).

54 Ainda, para CAmara, “De sua parte, o Codigo de Processo Civil atribui expressamente eficacia vinculante
aos acoérdaos proferidos no julgamento do incidente de assuncdo de competéncia, no incidente de resolucao
de demandas repetitivas e na apreciagdo de recursos especiais e extraordinarios repetitivos (art. 927, III).
Esta eficacia vinculante esta expressamente prevista nos arts. 947, § 3° (para o julgamento do incidente de
assungdo de competéncia), 985 (para o julgamento do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas) e
1.040 (para o julgamento de recurso extraordinario ou especial repetitivo). Pois apenas estes acordaos (e os
enunciados de simula vinculante, que ndo sdo acorddos nem podem ser tidos por precedentes) tém eficacia
vinculante, enquanto os enunciados das sumulas do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria
infraconstitucional (art. 927, IV) e a orientacdo do plendrio ou do 6rgdo especial (art. 927, V) devem ser
vistos como dotados de eficicia meramente persuasiva. E essas diferentes eficacias, (...), resultam da
amplitude do contraditorio, muito maior nos procedimentos de produgdo dos padrdes decisérios que t€m
eficacia vinculante. Em outros termos, a formag¢do dos padrdes decisdrios vinculantes observa uma
comparticipagdo subjetivamente ampliada que a qualifica. E a legitimidade democratica e constitucional de
tais padroes decisorios exige, também, uma forma qualificada de deliberacdo por parte dos o6rgdos
jurisdicionais” (CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério: formacao e aplicagio
de precedentes e enunciados de simula. Sdo Paulo. Atlas, 2018, p. 182).
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provocando de oficio o prévio debate das partes sobre questdes de fato e de direito
indispensaveis ao julgamento da causa” (PAULA, 2019, p. 91).

Para Arenhart e Pereira as técnicas de solugdo de casos repetitivos previstas no
novo Cdédigo ndo tém nenhuma relagdo com o sistema de precedentes. No entender desses
autores, as figuras descritas no art. 927 t€ém por finalidade a gestdo da massa de demandas
judiciais, de forma a evitar a disparidade de decisdes em casos idénticos, mas, na
aplicacdo dessas, técnicas o julgador parte da premissa de que o Direito tem sentido
univoco que apenas precisa ser “revelado” pelos Tribunais, dispensando a anélise dos
fatos, uma vez que o direito pode ser encontrado apenas examinando em abstrato as regras

e os principios a serem aplicados (ARENHART e PEREIRA, 2019, p. 13).

E importante ainda observar que existe uma corrente doutrinaria que considera
inconstitucional o chamado sistema de precedentes do novo C6digo”. Na visdo de Nelson
Nery Jr. e Rosa Maria Nery, a tentativa de se emprestar for¢a vinculante aos provimentos
jurisdicionais elencados no art. 927 do Cdédigo de Processo Civil esta revestida de
inconstitucionalidade. Assim, salvo para o caso das Simulas Vinculantes do STF, para o
qual ha autorizagao no art. 103-A da CF, sem a necessaria mudanca na Constituicdo
Federal, ndo existe permissdao para o Poder Judiciario “legislar” na forma disposta na

norma>°.

Uma importante diferenga do sistema brasileiro em relagdo aos sistemas da
common law e que para alguns autores, como Streck e Abboud, impede que se considere

os provimentos dotados de efeito vinculante previstos no CPC como precedentes, ¢ a de

35 A proposito da suposta inconstitucionalidade do art. 927 do CPC, confira-se também, Pedro Lenza para
quem: “essas regras de vinculacdo ndo poderiam ter sido introduzidas por legislacdo infraconstitucional,
mas, necessariamente, por emenda constitucional a prever outras hipdteses de decisdes com efeito
vinculante, além daquelas ja previstas na Constituicdo” (LENZA, Pedro. Reclamagdo constitucional:
inconstitucionalidades no Novo CPC/2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-mar-
13/pedro-lenza-inconstitucionalidades-reclamacao-cpc. Acesso em 16/10/2021).

3¢ Para NERY JR. e NERY “o0 objetivo almejado pelo CPC 927 necessita ser autorizado pela CF. Como
ndo houve modificagdo na CF para propiciar ao Judiciario legislar, como ndo se obedeceu ao devido
processo, ndo se pode afirmar a legitimidade desse instituto previsto no texto comentado. Existem alguns
projetos de emenda constitucional em tramitagdo no Congresso Nacional com o objetivo de instituirem
sumula vinculante no ambito do STJ, bem como para adotar-se a simula impeditiva de recurso (PEC
358/05), ainda sem votagdo no parlamento. Portanto, saber que € necessario alterar-se a Constituicao para
criar-se decisdo vinculante todos sabem. Optou-se, aqui, pelo caminho mais facil, mas inconstitucional.
Nao se resolve problema de falta de integracdo da jurisprudéncia, de gigantismo da litigiosidade com
atropelo do due process of law. Mudangas s3o necessarias, mas devem constar de reforma constitucional
que confira ao Poder Judicidrio poder para legislar nessa magnitude que o CPC, sem cerimdnia, quer lhe
conceder” (NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado
[livro eletronico.2a ed. e-book. Baseada na 16a ed. Impressa]. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016).
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que aqui ndo ha a formagao do precedente pelo juiz sucessor, mas sim pelo juiz anterior,

uma vez que a sua formacgio decorre de uma determinacio legal®’.

3

Essa transformacdo na génese desse sistema, que impde “uma hierarquia de
vinculagao, retirando do magistrado sucessor a garantia de formacao de precedentes”, no
entender de Bonat e Hartmann Peixoto, podera inclusive acarretar seu fracasso. Isso
porque construiu-se no Brasil um sistema impositivo, no qual tribunais de vértice sdo
alcados pela legislagao processual a ocupar um lugar de formagao obrigatéria, sem que
para isso tivesse havido uma mudanga de pensamento, de racionalidade, de busca por
uma convergéncia interpretativa para criar maior seguranga juridica e isonomia entre os

jurisdicionados (BONAT e HARTMANN PEIXOTO, p. 94).

Aurélio Viana e Dierle Nunes também entendem que no Brasil ndo existe, de fato,
o “precedente judicial”, tal como concebido na tradicao da common law, mas consideram
que a bagagem de uso de direito jurisprudencial, somada a ruptura paradigmatica do novo
Codigo parecem permitir que se dé tal rotulacdo ao nosso modelo, em virtude da
estruturagdo normativizada apresentada pelo novo sistema processual (VIANA e

NUNES, 2017, p. 224).

E importante anotar o alerta que esses autores fazem de que a negativa da
existéncia de precedentes no Direito brasileiro poderia “colaborar para a continuidade da
aplicagdo cadtica e descompromissada dos provimentos vinculantes ou padrdes
decisorios”, seja qual for a nomenclatura que se dé a tais provimentos, tornando o sistema

ainda mais perverso (VIANA e NUNES, 2017, p. 222).

37 Lenio Luiz Streck e Georges Abboud fazem dura critica a leitura que se faz das inovagdes apresentadas
pelo Codigo de 2015 como sendo a introdugdo de um sistema de precedentes no Brasil. Para esses autores,
nao se pode falar em um sistema de precedentes quando se esta diante de uma mudanga de apenas um
segmento do ordenamento juridico — o Processo Civil. Além disso, a mudancga estabelecida direito brasileiro
estaria longe de aproximar o nosso sistema da common law. Para eles esses novos provimentos inseridos
no ordenamento nada mais seriam do que provimentos judiciais legalmente vinculantes, ou seja, textos
normativos criados com o proposito de reduzir a complexidade para o enfrentamento das lides repetitivas.
Segundo Streck e Abboud, “no common law, o que confere essa dimensdo de precedente a decisdo do
tribunal superior ¢ sua aceitagdo primeiro pelas partes e, em seguida, pelas instdncias inferiores do
Judiciario. Dai ele ser dotado de uma aura democratica que o precedente a brasileira ndo possui, uma vez
que os provimentos vinculantes do CPC j& nascem — e isso ¢ uma jabuticaba — dotados de efeito vinculante,
independentemente da qualidade e da consisténcia da conclusdo de suas decisoes. Essa realidade ¢
encoberta e escamoteada quando partimos nossas reflexdes a partir da premissa o CPC-2015 criou um
sistema-de-precedentes. Falta s6 alguém sugerir que o legislativo elabore precedentes...! (STRECK, Lenio
e ABBOUD, Georges. O que ¢ isto — o sistema (sic) de precedentes no CPC?. Revista Consultor Juridico,
18 de agosto de 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-
sistema-sic-precedentes-cpc, acesso em 15/9/2021).
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Seguindo essa linha de raciocinio, os autores defendem ser preferivel enxergar a
existéncia dos precedentes e, por conseguinte, viabilizar a sua correspondente 1dgica de
funcionamento, segundo a qual o caso anteriormente decidido possui um fundamento
determinante (ratio decidendi), devendo, assim, as orientagdes contidas no art. 926 do
Cddigo de Processo Civil funcionar como uma lente no uso de quaisquer das técnicas do

direito jurisprudencial (VIANA e NUNES, 2018, p. 224).

Nesse contexto, percebe-se que, se antes a palavra “precedente” era utilizada no
Direito brasileiro em sua acepcao genérica, para se referir a quaisquer decisoes anteriores
que funcionavam como modelos para decisdes posteriores, ou seja para tratar de
jurisprudéncia de forma geral, hoje hd uma preocupag@o na doutrina em se definir o que
de fato sdao os “precedentes judiciais” sendo grande a divergéncia sobre o alcance da
expressao e sobre a possibilidade de seu uso no Processo Civil brasileiro.

Essa ampla dissidéncia doutrinaria evidencia a necessidade de aprofundamento
dos estudos sobre a mudanca de paradigmas que se deu com a inauguragdo da nova
sistematica de julgamento no Direito patrio. Isso porque, muito embora ndo seja possivel
reconhecer uma correspondéncia entre o precedente da common law, na acepgao abordada
nesse trabalho, e os provimentos judiciais previstos no art. 927 do Codigo de Processo
Civil, € necessario que a compreensao desses novos institutos se faca a luz das correntes
de pensamento dominantes na tradi¢cdo que os inspirou, diante dos importantes subsidios
que a doutrina da common law pode trazer para o aprimoramento das novas técnicas de
julgamentos adotadas pelo Brasil.

Olhando especificamente para a norma em questao (art. 927 do CPC), percebe-se,
do quanto exposto, que os problemas relacionados a caracterizagdo dos provimentos
vinculantes como verdadeiros precedentes judiciais sao mais evidentes em alguns dos

padrdes decisorios nela previstos do que em outros.

Nas decisdes do Supremo Tribunal Federal em Controle de Constitucionalidade
(art. 927, I, do CPC), por exemplo, ndo se discute o direito subjetivo das partes, nem ha
um litigio entre autor e réu. Assim, como o debate ¢ feito em tese a respeito de uma
determinada norma legal, ndo ¢ possivel falar em fatos fundamentais, e, se ndo ha fatos

fundamentais, ndo € possivel se extrair uma ratio decidendi a partir desses fatos.

Por sua vez, os enunciados de simula, sejam eles de simula vinculante (art. 103-
A da CF e art. 927, I1, do CPC) ou das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria

constitucional ou do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional (art. 927,
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IV, do CPC), representam, na verdade, conforme salienta Camara, “um extrato da

jurisprudéncia dominante de um tribunal” (CAMARA, 2017, p. 220).

Tereza Arruda Alvim e Bruno Dantas sdo categoricos em afirmar que,
“Evidentemente, simulas nao sdo precedentes”, nem mesmo as vinculantes, mas sim “a
expressao verbal do ntcleo (da esséncia, do extrato) de varias decisdes antecedentes de
um mesmo tribunal”, acentuando que precedentes sdo decisdes sobre casos concretos

(ALVIM e DANTAS, 2019).

Assim, por se tratarem de uma abstracdo, ou seja, de uma generalizagdo de um
entendimento comumente perfilhado, existe também grande dificuldade de se enquadrar

as simulas no conceito de precedente judicial.

A orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais os juizes ou tribunais
estiverem vinculados (art. 927, V, do CPC) parece ser o mais desafiador desses padroes
decisorios vinculantes. Isso porque, como nao existe uma sistematica propria prevista na
norma para a formacdo desses “precedentes”, pode ser que o aprimoramento desse
instituto, a respeito do qual ainda h4 pouco debate na doutrina, seja capaz de fazer com
que ele evolua para se tornar aquele que mais venha a se assemelhar no Direito brasileiro

ao precedente tal como concebido na common law.

Ou seja, pode ser na aplicagdo da ratio decidendi dessas orientacdes do plenério
ou do 6rgdo especial dos tribunais, pelo magistrado do caso subsequente, a partir do
estabelecimento da identidade dos fatos do caso sucessivo e os do caso em que se firmou
a orientacao — desde que essa orientacao seja estabelecida a partir do exame exauriente
da matéria e de forma fundamentada —, que esses precedentes efetivamente surjam no
meio juridico brasileiro, atendendo assim aos requisitos orientadores dos precedentes da
common law. Tudo depende de como vai se dar a compreensao desses padrdes decisorios

na prética.

Restam assim os acordaos proferidos em incidente de assun¢do de competéncia
(IAC) ou de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e em julgamento de recursos

extraordinario e especial repetitivos (art. 927, 111, do CPC).

A caracterizagdo como ‘“precedentes judiciais” dos acdrdaos proferidos pelos
Tribunais de segundo grau, em incidentes de assun¢do de competéncia ou de resolugao

de demandas repetitivas, por ndo serem julgados oriundos dos chamados Tribunais de
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Vértice, encontra forte resisténcia de uma parcela consideravel da doutrina, conforme

antes mencionado.

Além disso, o IRDR, diferentemente dos recursos especiais e extraordinarios
repetitivos — nos quais existe a selegdo de um recurso representativo da controvérsia, um
caso piloto, no qual sera fixada uma tese juridica a ser aplicada em casos similares —, se
trata de um procedimento instaurado apenas para a fixacdo de uma tese juridica, ndo
havendo a escolha de um caso concreto a ser julgado ou discussao sobre fatos. No IRDR
sao enfrentadas questdes repetitivas unicamente de direito e ndo demandas repetitivas

propriamente ditas.

Os recursos extraordindrios repetitivos, por sua vez, nunca chegaram a se tornar
uma categoria especifica de padrdes decisdrios vinculantes no Supremo Tribunal Federal,
pois a repercussao geral dos recursos extraordinarios, inserida na Constituicdo Federal
pela Emenda Constitucional n. 45/2004 e criada com finalidade semelhante a que deu
origem aos recursos repetitivos, qual seja, a de conter a multiplicidade de recursos
fundados em idénticas questdes de direito dirigidos ao Supremo Tribunal Federal, ja
vinha sendo utilizada com esse propdsito antes do advento do Cédigo de Processo Civil
de 2015, sendo que ndo houve alteracdo importante na forma desses julgamentos na

Suprema Corte apds a vigéncia do novo Codigo.

Cumpre ainda salientar que a repercussdo geral, conforme esclarecem Debora
Bonat e Fabiano Hartmann Peixto, ndo apresenta caracteristicas de “precedente”, mas de
um filtro processual para os recursos extraordindrios, na busca por elevar “o Supremo
Tribunal Federal ao patamar de Corte Constitucional, julgando recursos que possuam
uma transposi¢do dos interesses das partes para questdes que atinjam direta ou

indiretamente a sociedade” (BONAT e HARTMANN PEIXOTO, 2020, p. 90).

Por fim, os acordaos proferidos pelo Superior Tribunal de Justica em incidente de
assuncdo de competéncia e em recurso especial repetitivo, embora tenham uma
importante caracteristica que os difere dos precedentes em sua acepcao original, qual seja,
o fato de serem formados pelo juiz anterior e ndo pelo sucessor, possuem também um
aspecto que pode possibilitar uma maior aproximacao desses provimentos do conceito de
“precedentes judiciais”, a saber: o fato de serem julgamentos proferidos em casos
concretos, passiveis, pelo menos em tese, da identificacdo de fatos fundamentais e de uma

ratio decidend;.
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Além disso, esses padroes decisorios possuem cada qual seu processamento
proprio, previsto no Codigo de Processo Civil o que, em uma primeira analise, parece
favorecer a “criacdo de uma cultura” de respeito aos “precedentes” no Direito brasileiro,
diante da maior visibilidade que ¢ conferida ao julgamento submetido a esses

procedimentos.

Observa-se, no entanto, que o processamento e julgamento de incidentes de
assunc¢do de competéncia ainda sdo uma pratica pouco comum no Superior Tribunal de
Justica — apenas 12 (doze) incidentes dessa natureza tinham sido admitidos no STJ, até

15/10/2021, sendo que, destes, somente 4 (quatro) foram efetivamente julgados>®.

Diante de todo esse contexto, o recurso especial repetitivo, de uso bem mais
comum, naquela Corte Superior — até 15/10/2021, foram 1.107 (mil cento e sete) temas
afetados e 861 (oitocentos e sessenta e um) efetivamente julgados™ —, parece ser, dentre
os padrdes decisorios vinculantes previstos no art. 927 do Codigo de Processo Civil de
2015, o mais indicado como o representante desse novo sistema para o exame que se
pretende fazer da formagdo dos precedentes no Direito Processual Civil brasileiro, a luz
da teoria dos precedentes de MacCormick, razao pela qual foi o “precedente judicial”

escolhido para a andlise que sera realizada no proximo capitulo.

8 Dados extraidos do campo de pesquisa de “precedentes qualificados” do sitio eletronico do Superior
Tribunal de Justica: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/acesso em 15/10/2021.
%9 Dados extraidos do campo de pesquisa de “precedentes qualificados” do sitio eletronico do Superior
Tribunal de Justica: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/acesso em 15/10/2021.
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CAPITULO 3 - A FORMACAO DOS PRECEDENTES NOS RECURSOS
ESPECIAIS REPETITIVOS

3.1 O recurso especial repetitivo

Os dois primeiros tdpicos abordados no segundo capitulo deste trabalho
mostraram que a evolugdo do Direito Processual brasileiro, principalmente a partir da
Reforma do Judiciario, regulada pela Emenda Constitucional n® 45/2004, apresentou uma
tendéncia de valorizagdo da jurisprudéncia como a melhor forma de promover o
enfrentamento do crescente congestionamento dos tribunais. Nesse contexto, comegaram
a ser criados mecanismos voltados para a diminuicdo de demandas dos casos
considerados repetitivos, por meio de institutos como a Sumula Vinculante, a simula
impeditiva de recursos e o julgamento liminar de improcedéncia, além das técnicas de

julgamento por amostragem da repercussdo geral e do recurso especial repetitivo.

Viu-se que o desafio que se propds por meio dessas alteragdes legislativas foi o
de adaptar conceitos extraidos do sistema de precedentes da common law ao Direito
brasileiro, de forma a encontrar meios de se adequar a prestacao jurisdicional nos
Tribunais que atendessem aos anseios de maior racionalidade, coeréncia, eficiéncia e
celeridade do sistema, proporcionando maior seguranca juridica e igualdade na aplicagdo

do Direito.

Nessa ordem de ideias, percebe-se que a preocupagao com a morosidade da Justica
foi um dos principais focos da Comissdo de Juristas destacada para apresentar uma
proposta de texto para o novo Cdodigo de Processo Civil ao Senado Federal, presidida pelo
entdo Ministro do Superior Tribunal de Justiga, Luiz Fux. A carta de apresentacdo do
texto do Anteprojeto do novo Cddex, dirigida ao Senado, datada de 8 de junho de 2010,
demonstra bem, tanto essa preocupagdo com a celeridade, quanto a busca por mecanismos

aptos a ajudar na solugio desse problema, fora da tradigdo da civil law®:

E que aqui e alhures ndo se calam as vozes contra a morosidade da
justica. O vaticinio tornou-se imediato: “justica retardada € justica
denegada” e com esse estigma arrastou-se o Poder Judiciario,
conduzindo o seu desprestigio a indices alarmantes de insatisfagdo aos
olhos do povo. (....)

60 BRASIL. Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil. Comissdo de Juristas Responsavel pela
Elaboragdo do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de
Edigoes Técnicas, 2010. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496296, acesso em
18/10/2021.
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Como vencer o volume de agdes e recursos gerado por uma
litigiosidade desenfreada, maxime num pais cujo ideario da nagdo abre
as portas do judiciario para a cidadania ao dispor-se a analisar toda lesdo
ou ameagca a direito? (...)

A metodologia utilizada pela comissdo visou a um s6 tempo vencer o
problema e legitimar a sua solugao.

Para esse designio, a primeira etapa foi a de detectar as barreiras para a
prestacdo de uma justica rapida; a segunda, legitimar democraticamente
as solucoes.

No afd de atingir esse escopo deparamo-nos com o excesso de
formalismos processuais, € com um volume imoderado de ac¢les e de
recursos. Mergulhamos com profundidade em todos os problemas, ora
erigindo solucdes genuinas, ora criando outras oriundas de sistema
judiciais de alhures, optando por instrumentos eficazes, consagrados
nas familias da civil law e da common law, sempre prudentes com o0s
males das inovac¢des abruptas mas cientes em ndo incorrer no
mimetismo que se compraz em repetir, ousando sem medo.

Foi nesse contexto, de adogdo de solugdes inspiradas na tradi¢ao da common law,
que surgiu a técnica de julgamento por recursos especiais repetitivos, antes mesmo do
advento do novo Coédigo (muito embora tenha sido nele aperfeicoada), como um
instrumento integrante das politicas publicas formuladas tendentes a assegurar o principio
constitucional da razo4vel duragiio do processo®' (BUCCI, 2006), baseada em sugestio

do jurista e Ministro aposentado Superior Tribunal de Justica, Athos Gusmao Carneiro®?.

Buscou-se, destarte, atender a necessidade de racionaliza¢do operacional do Poder
Judiciario, visando ao enfretamento das demandas de massa como forma de diminuir o
volume de processos aguardando julgamento nos juizos e tribunais e de imprimir maior
celeridade a tramitagdo processual, sem ferir, contudo, o direito ao contraditorio e a ampla
defesa. Conferiu-se desse modo, em um primeiro momento, autoridade persuasiva a essas

decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, como forma de tentar incutir maior

61 A politica publica surge da necessidade social para a concretizagdo e se trata de “um programa ou quadro
de acdo governamental, porque consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo
¢ dar impulso, isto €, movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum objetivo de ordem
publica ou, na otica dos juristas, concretizar um direito” (BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de
politica publica em direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 14).

62 A Mensagem submetendo a deliberagdo do Congresso Nacional o projeto de Lei que criou os Recursos
Especiais Repetitivos no ambito do STJ, acentuou que: “Sob a perspectiva das diretrizes estabelecidas para
areforma da Justica, faz-se necessaria a alteracdo do sistema processual brasileiro com o escopo de conferir
racionalidade e celeridade ao servico de prestacdo jurisdicional, sem, contudo, ferir o direito ao
contraditdrio e a ampla defesa”, e apresentou o projeto de lei “(...) baseado em sugestdo do ex-membro do
Superior Tribunal de Justica, Ministro Athos Gusmao Carneiro, com o objetivo de criar mecanismo que
amenize o problema representado pelo excesso de demanda daquele Tribunal” (BRASIL. Mensagem
341/2007. PL 1.213/2007. Tarso Genro. 2007. Camara dos Deputados. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=555963&filename=MSC+341/
2007+%3D%3E+PL+1213/2007, acesso em: 20/10/2021).
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seguranca juridica, previsibilidade e isonomia, com a reducao de decisdes conflitantes e

das oscilagdes de entendimentos jurisprudenciais.

Cabe ressaltar que uma certa oscilagdo de entendimentos nos diversos tribunais
faz parte do amadurecimento da interpretacao das normas legais, mas a manutengao por
longo tempo de varias interpretagdes possiveis sobre uma mesma questdo leva a
inseguranga juridica, a um sistema nao confiavel e ao surgimento de um numero cada vez

maior de novas demandas.

Conforme observa Luiz Rodrigues Wambier, “a seguranca e a estabilidade na
prestagao jurisdicional sdo elementos intrinsecos a democracia, que ¢ da esséncia do
Estado de Direito”. Nessa seara, “decisdes dispares, decisdes em sentido oposto, para
situacdes de direito idénticas, ndo contribuem para a legitimidade social do sistema e, de

certo modo, desencantam a sociedade” (WAMBIER, 2020, p. 1.136).

O STJ precisava trabalhar menos para poder trabalhar melhor, ¢ a técnica de
julgamento por meio de amostragem nas demandas repetitivas foi o caminho escolhido
pelo legislador para dar solugdo a esse problema, buscando o resgate da func¢ao precipua
da Corte, conferida pelo art. 105, inciso III, da Constitui¢ao Federal, de uniformizagao da

interpretacao da legislagdo federal.

Fredie Didier Jr. enfatiza a importancia dessa fun¢do paradigmatica
uniformizadora do STJ: “Trata-se de fungdo importantissima, intimamente relacionada
com o principio da seguranga juridica. Ora, se ao STJ compete interpretar e preservar a
legislagao infraconstitucional, o julgamento que venha a ser proferido, conferindo
interpretacao a determinada norma federal, serve, a um sé tempo, como corretivo da
decisdao impugnada e elemento de uniformizacdo da jurisprudéncia quanto a interpretagao

da referida norma” (DIDIER, 2008, p. 296).

Nessa senda, a Lei n. 11.672/2008 acrescentou ao Codigo de Processo Civil de
1973 o art. 543-C, estabelecendo procedimento proprio a ser observado no processamento
do recurso especial quando constatada a existéncia de “multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica questdo de direito”, a partir do enfrentamento dessa questao no
julgamento de um ou mais recursos selecionados como “representativos da controvérsia”

(art. 543-C, caput, e § 1°, do CPC/1973).

O Codigo de Processo Civil de 2015 repetiu a esséncia dessa norma, prevendo

também o requisito da multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questao
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de direito para o estabelecimento do rito do recurso especial repetitivo, assim como a
afetacdo de, agora, pelo menos dois recursos representativos da controvérsia, em seu art.
1.036, caput, e § 1°%3, mas apresentou, como grande novidade para o sistema, a previsio
de observancia obrigatoria pelos juizes e tribunais do acordao proferido sob esse rito, nos

termos do seu art. 927, III, conferindo carater vinculante a esses julgados.

Embora o termo “precedentes” tenha ganhado notoriedade no Direito brasileiro
apenas apos as recentes alteracdes legislativas mencionadas, o julgamento com base em
jurisprudéncia ¢ uma pratica que ha muito vinha sendo utilizada, tanto pelos Tribunais
Superiores quanto pelos Tribunais Estaduais e Regionais Federais, por meio de decisoes
monocraticas que reconheciam a existéncia de “orientacdo jurisprudencial pacifica” do
proprio tribunal ou de Tribunal Superior sobre determinada matéria e que apresentavam,
como fundamentagdo, apenas o texto de enunciados de simulas ou de ementas de

acordaos.

No Superior Tribunal de Justica, esse formato de decisdo levou inclusive a uma
ampliacdo do entendimento consolidado no Enunciado n. 83 de sua Sumula — que prevé
0 nao conhecimento “do recurso especial pela divergéncia, quando a orientacao do

Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida’® —

, 0 qual passou a ser
aplicado também nas hipdteses de interposi¢ao de Recurso Especial por violagdo de Lei
Federal (art. 105, 111, “a”, da CF), diante da autorizagdo que o art. 557 do CPC/1973 (com
a redagao dada pela Lei n. 9.756/1998) deu aos relatores dos recursos para realizarem
julgamentos monocraticos com base em jurisprudéncia dominante ou em sumulas dos

proprios tribunais ou de Tribunal Superior.

Mas essa forma de julgamento comumente adotada ndo impedia a existéncia de

posigdes conflitantes nos diversos tribunais, inclusive internamente em cada um deles.

63 “Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordindrios ou especiais com fundamento
em idéntica questdo de direito, havera afetagdo para julgamento de acordo com as disposi¢des desta
Subsecdo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior
Tribunal de Justica.

§ 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional federal selecionara 2
(dois) ou mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Superior Tribunal de Justi¢a para fins de afetacdo, determinando a suspensdo do tramite de
todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme o
caso” (CPC/2015).

64 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 83, Corte Especial, julgado em 18/6/1993, DJ de
2/7/1993, p. 13283.
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Nesse ponto, vale lembrar dois importantes aspectos relacionados no estudo
coordenado por Neil MacCormick e Robert S. Summers, na obra Interpreting Precedents.
A comparative Study, sobre as principais diferencas nas formas de decidir nos sistemas
da common law e da civil law, quais sejam, a liberdade que os juizes de tradigdo romano-
germanica possuem de se afastarem dos precedentes dos Tribunal Superiores, diante do
principio da independéncia do juiz, e a possibilidade de distanciamento consciente dos
precedentes por parte dos Tribunais Superiores, sem que tal circunstancia seja sequer

mencionada nas decisdoes (MACCORMICK e SUMMERS, 1979).

E, de fato, embora fosse comum o entendimento jurisprudencial servir de amparo
as decisdes proferidas nos diversos tribunais, ndo menos comum era a praxe de alguns
tribunais, mesmo cientes do entendimento consolidado das Cortes Superiores sobre
determinadas matérias, amparados no principio da independéncia do juiz, adotarem
entendimentos conflitantes com a jurisprudéncia estabilizada, o que resultava em um
volume enorme de recursos especiais admitidos que ascendiam ao STJ e acabavam sendo
decididos por meio de decisdes monocraticas dos relatores, nos termos autorizados pelo
§ 1° do art. 557 do CPC/1973 (também incluido pela Lei n. 9.756/1998), reformando

decisOes de mérito.

Esses recursos foram abarrotando o STJ de processos. A Corte, para conseguir se
desvencilhar da enorme demanda, passou a adotar o que pode ser chamado de um modelo
“fordista” ° de producdo de decisdes judiciais padronizadas, coordenado por seus
Ministros. O excesso de recursos refletiu também nos critérios para a admissao de
recursos especiais, tanto nos Tribunais locais, quanto no proprio STJ, sendo possivel
perceber um progressivo aumento na aplicacdo de Obices formais excessivamente

rigorosos para o conhecimento dos recursos, a chamada “jurisprudéncia defensiva”®®.

O julgamento de mérito das questdes importantes foi com isso, aos poucos, sendo

relegado a segundo plano. A litigancia descomedida resultou, destarte, em uma maior

% Da-se 0 nome de “fordismo” ao sistema de producido desenvolvido pelo empresario norte-americano
Henry Ford, que desenvolveu um modelo de produg¢do em grande quantidade de automoéveis por meio do
artificio conhecido como “linha de montagem”, possibilitando a fabricagdo de um carro a cada 98 minutos
(https://pt.wikipedia.org/wiki/Henry Ford, acesso em 10/10/2021).

% O termo “jurisprudéncia defensiva” é atribuido ao Ministro aposentado do STJ, Humberto Gomes de
Barros, que ao tomar posse como Presidente da Corte, em seu discurso, ressaltou a preocupagdo com a
fragilizagdo da eficacia das decisoes da Corte por meio “[d]a criagdo de entraves e pretextos para impedir
a chegada e o conhecimento dos recursos” no STJ (BARROS, Humberto Gomes de. Discurso do Exmo.
Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros por ocasido de sua posse no cargo de Presidente do Superior
Tribunal de Justica. Brasil. Superior Tribunal de Justica. 2008.
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/16933/Discurso_Posse Gomes%20de%20Barros.pdf).
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dificuldade de se examinar criteriosamente os processos, havendo uma reducao da

qualidade do trabalho proporcional ao aumento do seu volume.

Em artigo académico, a Ministra do Superior Tribunal de Justica, Fatima Nancy
Andrighi, ao realizar “Um breve balango do primeiro ano de aplicacao do art. 543-C do

CPC”, fez uma reflexao sobre esse problema:

A situag@o criada pelo excesso de a¢des em torno do mesmo tema era,
¢ ainda ¢, perniciosa, pois consegue inverter a ordem natural do trabalho
dos juizes. A repeti¢ao de julgamentos idénticos amplia a produtividade
individual de cada juiz, transmitindo a falsa ideia de que sdo decididas
variadas questdes de direito. No entanto, os recursos com elevado grau
de complexidade acabam sendo relegados a segundo plano, e, em
detrimento da produgdo intelectual dos julgadores, o trabalho
jurisdicional passa a ser direcionado para atender a demanda de poucos
¢ determinados escritorios de advocacia ou de partes que sobrecarregam
o sistema judicial com uma avalanche de recursos. Como resultado
desta distor¢do, vé-se, inevitavelmente, um tratamento desigual aos
jurisdicionados (ANDRIGHI, 2009, p. 53).

A sistematica de processamento instituida para os recursos especiais repetitivos
surgiu, por conseguinte, como um instrumento tendente a “frear” a avalanche de recursos

estava atravancando o STJ.

Consoante destaca o também Ministro da Corte, Paulo de Tarso Sanseverino, em
obra doutrinaria comemorativa dos 30 anos do STJ, o nimero elevado de novos
processos, “apesar da alta produtividade dos seus integrantes, desnatura a funcao
nomofilatica atribuida ao STJ pela Constitui¢ao Federal (art. 105 da CF/88), sintetizada
na sua missdo de assegurar unidade na aplicagdo e interpretagdo do direito federal pelos
tribunais  brasileiros mediante a formacdo de precedentes qualificados”

(SANSEVERINO, 2019, p. 764).

A técnica de julgamento por amostragem, com a suspensao dos recursos tratando
da mesma controvérsia até o pronunciamento definitivo do STJ, prevista no art. 543-C do
CPC/1973, possibilitou, em um primeiro momento, uma consolidacdo da jurisprudéncia
dominante da Corte sobre os temas mais recorrentes e conferiu visibilidade a esses
pronunciamentos, resultando em uma progressiva e expressiva redu¢do no namero
recursos especiais, admitidos na origem, distribuidos e registrados no STJ, nos anos que
seguiram a edi¢do da norma, bem como em uma relativa estabiliza¢do no niimero agravos

contra decisdes inadmitindo recursos especiais, proferidas pelos tribunais de origem.
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Com efeito, a partir do estudo dos dados estatisticos fornecidos pelo STJ, nos

197, consolidados na “Tabela 1” e no “Grafico

boletins divulgados pelo proprio Tribuna
17, a seguir, pode-se observar que o nimero recursos especiais admitidos na origem,
distribuidos e registrados no STJ, no ano do advento da Lei que criou os recursos especiais
repetitivos (2008), superou 114 (cento e quatorze) mil processos. Nos anos seguintes €
possivel constatar uma clara tendéncia de reducdo na chegada desses recursos ao
Tribunal, tendo atingido, em 2020, um valor proximo a 54 (cinquenta e quatro) mil
processos. Esse dado, refletindo uma reducgdo superior a 50% em numero absoluto de
recursos, no periodo de 12 (doze anos), impressiona ainda mais se comparado ao
aumento, também superior a 50%, na distribui¢do e registro desses recursos observado
nos 8 (0ito) anos que antecederam o advento da norma (de cerca de 55 mil processos em
2000 para cerca de 114 mil processos em 2008, ressaltando-se que, em 2020, o STJ

recebeu um numero menor de recursos especiais do que no ano de 2000, ou seja, vinte

anos antes).

E verdade que, em relagdo ao niimero de agravos interpostos contra decisdes de
inadmissibilidade proferidas nos tribunais de origem, nao se observou a mesma tendéncia
de reducgdo. De fato, embora seja possivel notar um significativo aumento desses recursos
entre os anos de 2000 e 2009 (também superior a 50%), nos anos que se seguiram nao
houve uma diminui¢do na distribui¢do de agravos similar & que ocorreu na distribuigdo
de recursos especiais. Nada obstante, ¢ possivel observar uma tendéncia de estabilizagao
no numero desses recursos no periodo subsequente ao advento da lei que criou os recursos

repetitivos.

Essa substancial mudanga na propensao de admissdo de recursos especiais nos
periodos examinados, aliada a informagdao de que, nesse intervalo de tempo, foram
afetados mais de mil temas repetitivos no STJ, sendo que 840 (oitocentos e quarenta)
deles foram efetivamente julgados®®, leva a conclusdo de que, de fato, estabeleceu-se,
nesse periodo, uma tendéncia de respeito maior, por parte dos tribunais de segundo grau,

aos “precedentes” estabelecidos pelo STJ, no julgamento de temas repetitivos.

67 BRASIL. Boletim Estatistico do Superior Tribunal de Justica. Superior Tribunal de Justica.
https://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortal AreaPai=183&vPortalArea=584.  Acesso em
31/10/2021.

% Conforme dados extraidos em pesquisa realizada na péagina “Precedentes Qualificados” do sitio
eletronico do STJ, informando as datas em questdo e utilizando os argumentos “afetacdo” e “julgamento”.
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/?pesquisaAvancada=true, consulta feita em
31/10/2021.
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Isso porque o grande numero de admissdo de recursos especiais na origem
costuma sinalizar o distanciamento dos Tribunais de segundo grau da orientagdo
jurisprudencial dominante do STJ sobre certas matérias, uma vez que 0S recursos
admitidos para dirimir controvérsias sobre as quais nunca houve um pronunciamento do
STJ ndo sao muito comuns. Assim, esses recursos que, em 2008, representavam mais de
35% dos processos que chegavam ao Tribunal, no ano de 2020 responderam por pouco

mais de 15% da distribui¢ao e registro de processos na Corte.

Portanto, o grave problema, anteriormente mencionado, de juizes e tribunais
deliberadamente proferirem decisdes contrarias a orientagao jurisprudencial consolidada
do STJ sobre determinados temas, ensejando um alto nimero de recursos especiais que
acabavam sendo admitidos e providos, foi, de fato, amenizado com a criacdo da

sistematica dos recursos especiais repetitivos.

A questdo relativa aos agravos apresenta peculiaridades que tornam a sua alta
incidéncia mais sensivel a outros fatores, além daqueles relacionados ao estabelecimento
dos “precedentes”. Uma grande parte desses recursos tem por objeto a discussdo de
questdes formais surgidas em diferentes momentos do processo — em primeiro e segundo
graus de jurisdicao e na propria interposi¢ao do recurso especial —, razao pela qual a
questao juridica de fundo tratada nas a¢des origindrias muitas vezes ndo ¢ sequer levada
ao STJ para discussdo, nesses recursos. Ainda assim, a tendéncia de estabilizagdo
observada no nimero de agravos dirigidos ao STJ pode ser atribuida, entre outros fatores,
a maior convergéncia de decisoes, resultante da aplicagdo dos “precedentes” firmados em
repetitivos, a partir do advento da Lei n. 11.672/2008, bem como a previsdo de ndo
cabimento de agravo para o STJ contra a decisdo do presidente ou do vice-presidente do
tribunal recorrido que inadmitir recurso especial, se fundada na aplicagdo de

entendimento firmado em julgamento de recursos repetitivos (art. 1.042, caput, do CPC).
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Tabela 1 - Processos Distribuidos e Registrados no Ano por Classes de Feitos

Ano de Agravos (Ag  Percentual REsps Percentual Di:;r?t)ﬂigzs o (li)afs,rfiee?:lﬁl
Distribuicéo + AREsp) de agravos de REsps .

Registrados classes
2000 80.748 53,57% 55.896  37,08% 150.738 9,35%
2001 70.385 38,15% 99.873  54,14% 184.478 7,71%
2002 55.820 35,79% 82.782  53,08% 155.959 11,13%
2003 80.062 35,36% 126.473  55,85% 226.440 8,79%
2004 84.490 39,22% 105.716  49,08% 215.411 11,70%
2005 85.058 39,01% 96.923  44,45% 218.054 16,54%
2006 109.376 38,56% 118.028  41,61% 283.654 19,83%
2007 160.341 47,49% 117.973  34,94% 337.630 17,57%
2008 150.304 46,76% 114.676  35,68% 321.421 17,56%
2009 184.876 53,21% 102.022  29,37% 347.426 17,42%
2010 119.517 52,20% 54.596  23,84% 228.981 23,96%
2011 160.684 55,24% 70422 2421% 290.901 20,56%
2012 175.571 60,64% 55.672  19,23% 289.524 20,13%
2013 186.700 60,29% 65.110  21,03% 309.677 18,69%
2014 179.782 57,20% 71.714  22,82% 314.316 19,99%
2015 197.064 59,20% 67.856  20,38% 332.905 20,42%
2016 201.542 60,02% 65.330  19,46% 335.779 20,52%
2017 179.916 55,00% 68.143  20,83% 327.129 24,17%
2018 189.909 54,51% 69.547  19,96% 348.416 25,53%
2019 206.513 55,17% 63.454  16,95% 374.350 27,88%
2020 174.769 49,31% 53904  1521% 354.398 35,48%

* Tabela elaborada pela autora
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A despeito da constatacdo da efetividade da norma que ciou os recursos especiais
repetitivos quanto a redugdo do volume de processos, tratando-se de um instituto novo, a
busca pelo seu verdadeiro escopo e alcance suscitou debates no Superior Tribunal de

Justica.

Com efeito, em um primeiro momento, alguns dos Ministros da Corte professaram
o entendimento de que o julgamento pela nova sistematica serviria apenas para reafirmar
a jurisprudéncia dominante do Tribunal, dando assim a necessaria visibilidade ao
entendimento existente, nado sendo possivel, no julgamento do representativo da
controvérsia, o estabelecimento de uma nova orientagao sobre determinada matéria, ou a
afetacdo de processos para julgamento sob esse rito sem que antes houvesse um

entendimento consolidado a respeito do tema.
Essa divergéncia interna ficou bem retratada nas palavras de Nancy Andrighi:

Efetivamente, ha uma divergéncia bastante ampla acerca das
possibilidades envolvidas em um julgamento dessa natureza, pois parte
dos Ministros considera que a discussao deve, simplesmente, ratificar
as conclusdes ja obtidas em precedentes anteriores, enquanto outros
veem o0 mecanismo como uma possibilidade de ir além na
jurisprudéncia consolidada ou entdo corrigir eventuais equivocos na
formulacao pregressa desta.

Para o primeiro grupo, a edi¢do de um entendimento no ambito de um
recurso representativo de controvérsia teria total similitude com o
procedimento de edigdo de uma nova Simula; apenas os efeitos seriam
diversos, de acordo com o que dispoe o art. 543-C do CPC.

Filio-me abertamente ao segundo grupo. Entendo que o pais perde uma
chance extraordinaria de ver uma de suas Cortes Superiores analisando
temas em profundidade nunca antes vista, pois é isso o que o
procedimento agora criado permite. Afinal, ha toda uma mobilizacdo
que supera em muito a discussao inter partes; hé a influéncia dos amicus
curiae, do MP, dos proprios Tribunais de segundo grau e,
necessariamente, a participagdo das Secdes ou da Corte Especial. A
experiéncia tem mostrado que o julgamento mobiliza de forma mais
impactante até mesmo os proprios Ministros do STJ. No julgamento do
processo repetitivo, € possivel estudar em que ponto eventualmente os
precedentes anteriores falham e o que possuem de melhor para que ser
aproveitado; € possivel avancar em conclusdes tomadas, muitas vezes,
antes do amadurecimento completo da discussao juridica travada.
Nesse sentido, com a devida vénia, gostaria de fazer de cada recurso
repetitivo um momento de nova reflexdo, pois me parece estranho que
seja necessario chamar para o processo os amicus curiae simplesmente
para que estes referendem, formalmente, um procedimento previsto em
lei, ja sabedores de que o STJ vai simplesmente 'carimbar' uma decisdo
que, as vezes, fora tomada com base em uma discussdao que ndo teve
sequer oportunidade de chegar ao mesmo nivel de aprofundamento.
Ademais, ndo é de se olvidar a possibilidade de que um recurso
representativo de controvérsia seja, justamente, o primeiro processo a
instaurar determinada discussdo no ambito do STJ. Pense-se em uma
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situacdo regional, derivada de um fato Unico e temporalmente bem
delimitado, que afetou alguns milhares de cidaddos. Estes oferecerdo
acoes praticamente a0 mesmo tempo, receberdo julgamentos proximos,
recorrerdao em datas parecidas e o Tribunal de Justica, de repente,
recebera centenas de apelagdes muito semelhantes. Possivelmente, o
primeiro acoérdao sera alvo de recurso especial e o Tribunal o afetara.
Tal situac@o ndo € ficticia e ja ocorreu em processo de minha relatoria,
relativamente a uma discussdo possessoria em area de loteamento
irregular nos arredores de Brasilia.

Por esse exemplo, nota-se que ndo decorre da natureza do
procedimento, como querem alguns, a exigéncia de que o julgamento
da tese repetitiva apenas reitere as decisdes anteriores; pode ser que
estas nem existam (ANDRIGHI, 2009, p. 64-65).

A leitura da norma, em si, identifica, como Unico requisito para a afetacao de um
tema, a existéncia de “multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questao
de direito” (expressdo presente no art. 543-C do Codigo de 1973 e repetida no art. 1.036
do novo Codigo), podendo-se extrair do texto a finalidade contida no instituto de

racionalizacao do julgamento de casos que se repetem.

De um exame conjunto dos dispositivos que tratam dos recursos especiais
repetitivos, tanto no Cddigo revogado, quanto no atual, ndo se dessume que o escopo do
procedimento seja apenas a consolidagao de entendimentos jurisprudenciais existentes,
ou que o seu alcance se limite as matérias sobre as quais exista um pronunciamento prévio

da Corte.

Mesmo assim, era natural que a mudancga paradigmatica na forma de se decidir se
desse com certa cautela, o que fez com que, em um primeiro momento, se observasse
uma tendéncia a afetacao de temas sobre os quais a Corte ja havia se debrucado diversas
vezes, bem como com que o resultado obtido nesses julgamentos pelo novo rito, em regra,

representasse mera confirmagao da jurisprudéncia antes estabelecida.

Com o tempo, passou-se a observar, na apreciagdo dos temas, a realizacdo de um
exame mais acurado das questdes afetadas pelos Orgdos Colegiados, com o

estabelecimento, em certas ocasioes, inclusive, de solug¢des juridicas diversas daquelas

169

que vinham sendo antes adotadas pelo Tribunal®™. Além disso, foi se tornando mais

8 Ao apreciar o Tema n. 984/STJ, v.g., a Terceira Se¢do do STJ modificou a jurisprudéncia entdo
dominante no tribunal e decidiu que “As tabelas de honorarios elaboradas unilateralmente pelos Conselhos
Seccionais da OAB nao vinculam o magistrado no momento de arbitrar o valor da remuneragdo a que faz
jus o defensor dativo que atua no processo penal; servem como referéncia para o estabelecimento de valor
que seja justo e que reflita o labor despendido pelo advogado”. Naquela oportunidade, o relator do caso,
Ministro Rogério Schietti Cruz, justificou a superagdo do entendimento anteriormente firmado
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comum a afetacdo de Temas sobre os quais havia divergéncia de entendimentos entre as
Turmas ou Secdes da Corte”®, servindo o julgamento do representativo da controvérsia

como paradigma para estabelecer uma orientacdo majoritaria.

Nada obstante, quanto a questdes juridicas novas, ainda nao debatidas pelos
Orgdos fracionarios do Tribunal, é possivel identificar decisdes recentes rejeitando a
indicagdo de recursos como representativos da controvérsia para o julgamento sob o rito
dos recursos repetitivos, antes de um “amadurecimento” do tema na Corte, tendo em vista
a gravidade dos possiveis reflexos da formacao do padrao decisorio vinculante sobre uma

matéria pouco conhecida’!.

Nessa ordem de ideias, importa recordar que o precedente, tal como idealizado na
common law e na perspectiva abordada no presente trabalho, tem como principal

elemento estruturante a ratio decidendi.

Na acep¢ao de MacCormick, como visto, no julgamento a partir de precedentes,
uma disposicao legal que recebeu uma determinada interpretacdo judicial devera ter que
ser interpretada por outras cortes de acordo com a exegese anterior. Portanto, ¢ necessario

que se possa identificar no precedente os argumentos utilizados e as premissas adotadas.

Assim, para que um julgamento proferido em um recurso especial repetitivo
apresente as caracteristicas de um precedente judicial propriamente dito, a decisdo
proferida no caso paradigma nao pode se resumir a sintese de um apanhado da
jurisprudéncia, com o fim de conferir maior visibilidade a uma orientagdo ja existente no
Tribunal. E necessario que o precedente se forme a partir de um amplo debate qualificado,

sopesando todos os argumentos apresentados, € que contenha uma fundamentacio

reconhecendo a “relevante necessidade de defini¢do de critérios mais isonomicos de fixacao dos honorarios,
e menos onerosos aos cofres publicos, sem prejuizo da necessidade de assegurar a dignidade da advocacia
e 0 acesso a Justica pelos hipossuficientes” (STJ. REsp n. 1.656.322/SC e REsp n. 1.665.033/SC, Terceira
Secao, Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, DJe de 4/11/2019).

7 No julgamento do Tema n. 955/STJ, por exemplo, diante da divergéncia existente entre os entendimentos
da Terceira e da Quarta Turmas do STJ sobre a possibilidade de inclusdo, nos calculos dos proventos de
complementagdo de aposentadoria pagos por entidade fechada de previdéncia privada, das horas
extraordinarias habituais incorporadas por decisdo da Justica trabalhista a remuneragdo do participante de
plano de previdéncia complementar, o Relator, Ministro Antonio Carlos Ferreira, salientou que “o presente
julgamento pela sistematica dos recursos repetitivos tem também por objetivo firmar uma orientacdo nica
a ser seguida pelas Turmas especializadas em Direito Privado do STJ, conferindo-se assim efetividade aos
principios da seguranga juridica e da isonomia de tratamento as partes processuais” (STJ. REsp n.
1.312.736/RS, Segunda Secdo, Relator Ministro Antdnio Carlos Ferreira, DJe de 18/8/2018).

! Confiram-se a propdsito, os seguintes julgados: ProAfR no REsp n. 1.684.994/MT, Segunda Segdo,
Relator o Ministro Luis Felipe Salomao, DJe de 5/12/2017, REsp n. 1.913.811/SP, Relator Ministro
Antoénio Carlos Ferreira, DJe de 7/6/2021, REsp n. 1.899.801/PB, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
DJe de 24/03/2021 (Superior Tribunal de Justica).
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extraida a partir dos fatos fundamentais da causa. Nesse debate ampliado, eventualmente,

¢ possivel que se chegue a uma conclusdo nova sobre a matéria.

Vale recordar que a elaboragdo da norma por meio de precedentes, como
acentuam MacCormick e Summers, ¢ um processo lento e evolutivo sempre sujeito a

ajustes, diante das particularidades encontradas (MACCORMICK ¢ SUMMERS, 1997,
p- 4).

Também ndo se exige para a formagdo do precedente que a matéria tenha sido
objeto de debates anteriores no proprio Tribunal. Pelo contrario, no sistema de
precedentes judiciais da common law, qualquer pronunciamento judicial pode se tornar
um precedente, caso a sua ratio decidendi sirva como fundamentagdo para os casos

subsequentes.

No microssistema objeto do presente estudo, conquanto a existéncia desses
debates prévios nao inviabilize a formagado de um precedente em um eventual julgamento
posterior pelo rito dos recursos repetitivos, podendo, inclusive, contribuir para um debate
qualificado, ndo ha 6bice para a afetagdo do primeiro recurso que chegue a Corte como
representativo da controvérsia, ndo obstante se exija para tanto a multiplicidade de

recursos com fundamento em idéntica questao de direito tramitando pelo Pais.

Assim, para viabilizar o papel constitucional do Superior Tribunal de Justica de
uniformizagdo da legislacdo federal no Brasil, o recurso especial repetitivo surgiu como
um instrumento apto a criar padrdes decisorios a serem observados por todos os Tribunais
do Pais, inspirado nos modelos adotados na common law. Na pratica, como consequéncia
da implantagdo das novas regras contidas nesse instrumento, viu-se o estabelecimento de
varias teses repetitivas pelo Superior Tribunal de Justi¢a e foi possivel identificar, ao
longo do tempo, uma maior convergéncia interpretativa nos tribunais, espelhada na

tendéncia de diminuigdo na distribuicao de recursos especiais para o STJ.

No entanto, embora a diminui¢do do niimero de processos tramitando no Poder
Judiciario tenha sido o grande motivador da criacdo dos recursos especiais repetitivos,
como bem ressalta Wambier, a redugao do volume de processos deve ser vista como um
“efeito colateral benéfico” do uso dessa técnica, ao conferir a uma determinada situacao
repetitiva uma Unica solu¢ao juridica vinculativa. A preocupagao central desse “sistema

de precedentes”, deve ser a de garantir “a isonomia, a seguranga juridica, a previsibilidade
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e economia processual, elementos que se encartam perfeitamente no conjunto das

garantias constitucionais do processo” (WAMBIER, 2020, p. 1.139).

Sobressai, dessa forma, a importancia de um exame das etapas e dos
procedimentos envolvidos na formagdo desses padrdes vinculantes, porque € nesses
procedimentos que sera possivel observar como se constréi a ratio decidendi do
“precedente” formado no recurso especial repetitivo, como esses precedentes sdo
excepcionados por meio do distinguishing e do overruling, no processo brasileiro, € como
se da a aplicacdo desses precedentes nos casos subsequentes, razao pela qual passa-se,

nos proximos topicos, a abordar especificamente essas questdes.

3.2 O procedimento de afetacdo e a instrucio do recurso especial repetitivo no

Superior Tribunal de Justica

A primeira etapa da formagao do precedente no recurso especial repetitivo € o
procedimento de afetacdo, que se inicia pela identificacdo de uma questdo repetitiva e
selecdo de dois ou mais recursos representativos da controvérsia. Essa identificacao pode
se dar no Tribunal de Justica ou no Tribunal Regional Federal de origem — hipotese em
que o seu presidente ou vice-presidente selecionara os recursos representativos que serao
encaminhados ao STJ para fins de afetacdo, determinando a suspensao dos processos
pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido (art. 1.036, §
1°, do CPC) —, ou no proprio STJ, pelo relator, por meio da selecdo dos recursos para o

julgamento da questao de direito (art. 1.036, § 5°, do CPC).

No momento da afetacdo do recurso representativo da controvérsia, ocorre a
identificacdo da questdo juridica afetada, ou, conforme denominado no STJ, do “tema”
repetitivo (art. 1.037, I, do CPC) e a deliberagdo acerca da suspensdo dos processos
pendentes (art. 1.037, II, do CPC). E também nesse momento que tem inicio a instrugdo
do procedimento, por meio da solicitacdo de manifestacio de pessoas, O0rgdos ou
entidades com interesse na controvérsia, da eventual determinagdo de realizagdo de
audiéncia publica, da requisi¢ao de informagdes aos tribunais inferiores a respeito da
controvérsia e da intimagao do Ministério Publico Federal para se manifestar (art. 1.038,

L, IT e I1I, do CPC).
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A selecdo da matéria repetitiva e a escolha do recurso representativo da
controvérsia sdo feitas, a rigor, no STJ, isso porque embora os Tribunais de origem
possam identificar temas e indicar recursos representativos, cabe ao relator no STJ
reexaminar a admissibilidade do recurso selecionado a fim de rejeitar, de forma
fundamentada, a indicagdo, devido a auséncia dos pressupostos recursais genéricos ou
especificos, ou propor a Corte Especial ou a Se¢do a afetagdo do processo (art. 256-E, I e
II, do RISTJ). Caso uma dessas providéncias ndo seja tomada em 60 (sessenta) dias
corridos, contados da conclusdao do recurso selecionado ao relator, presumir-se-a4 que a

indicacao foi rejeitada (art. 256-G do RISTJ) e os processos retomarao seu curso normal.

Cabe salientar que o recurso especial repetitivo tem por finalidade dar solugdo a
“questdes repetitivas”, de modo que a multiplicidade de recursos tratando da mesma

matéria € requisito para a afetagao.

Marinoni e Mitidiero ressaltam que “o objeto da técnica dos recursos repetitivos
¢ uma questdo de direito e ndo um recurso ou um caso” (MARINONI e MITIDIERO,
2021). De fato, o § 7° do art. 1.037 do CPC determina que, caso o recurso selecionado
como representativo da controvérsia contenha outras questdes, além daquela afetada,
essas deverao ser decididas apds a decisdo da questdo delimitada. Assim, apos a decisdao
do tema repetitivo pode ser necessario resolver outras questdes de direito para a completa

resolugdo do recurso.

A “questdo de direito” selecionada, segundo o disposto no paragrafo tinico do art.
928 do CPC, pode ser de direito material ou processual. Nada obstante, para que a decisdo
sobre o tema repetitivo forme um precedente, a luz da doutrina aqui adotada, é necessario
que o magistrado examine a questdo a partir dos fatos materiais da causa, de forma a
possibilitar a construcdo da ratio decidendi do julgado. A norma estabelecida no
precedente judicial ndo pode se dissociar dos fatos materiais que lhe deram causa, pois ¢
0 cotejo com esses fatos que vai possibilitar o julgamento dos casos subsequentes e

viabilizar uma eventual distin¢do ou superacao.

Com efeito, para MacCormick, a racionalidade do sistema de precedentes depende
da universabilidade, propriedade que considera fundamental a justificagdo normativa,
dentro de qualquer moldura justificatéria. O jusfilosofo explica que, se em um caso
qualquer pudermos, com boas razdes, utilizar uma determinada solu¢do juridica, entdo
podemos dizer isso em todos os casos em que materialmente as mesmas caracteristicas

se apresentem, mas isso ndo quer dizer que essa seja uma proposi¢ao normativa universal
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de carater absoluto. Fatos relevantes contrapostos podem nos levar a concluir que o
principio estabelecido deixa de se aplicar em casos diferentes. MacCormick salienta que
“qualquer proposi¢do universal concernente ao que seja correto pode acabar sujeita a
excecoes e qualificacdes até entdo ndo cogitadas, resultante da interagdo entre mais de
um principio relevante”. Ou seja, todas as regras juridicas tém uma defeasibility
intrinseca, porque diferentes circunstancias podem sugerir excegdes e qualificagdes que
ndo haviam surgido a vista das circunstdncias do caso em consideragdo

(MACCORMICK, 2008, p. 116-121).

Cabe salientar, nesse ponto, a importante distingdo entre fatos e provas. Com
efeito, ndo héa vedagao para que o STJ, no julgamento do recurso especial, principalmente
em se tratando de recurso especial repetitivo, conheca dos fatos da causa. Conforme
acentuam Marinoni e Mitidiero, o que as Cortes de Precedentes (STF e STJ) nao podem
“¢ reexaminar a prova dos autos a fim de outorgar nova valoracao probatéria aos fatos,
isto ¢, ndo podem proceder a nova valora¢ao da prova”. Portanto, o STJ deve considerar
os fatos conforme delineados pela decisdo recorrida, ou seja, ndo pode considerar como
existente um fato que a decisao recorrida entendeu inexistente e como inexistente um fato

que a decisdao tomou como existente (MARINONI e MITIDIERO, 2021).

Zaneti Jr., comentando o disposto no art. 928 do CPC, discorre sobre a necessaria
rediscussdo da relacdo entre questdo de fato e questdo de direito, diante as mudangas
recentes na teoria do Direito e na hermenéutica, com a aproximacgao entre common law e
civil law. Para o autor, a distingao entre questdes de fato e questdes direito ndo ¢ um limite
formal entre duas categorias evidentes em si, mas dogmatico. No seu entender, “ha uma
dindmica entre os termos, dependente da ativa colabora¢do do intérprete”. Assim, as
questdes mistas (que ao mesmo tempo ensejam questoes de fato e de direito) devem ser
conhecidas pelo Tribunal ao examinar a causa “até o limite da conexdo das questdes
problematicas de fato e de direito, dentro dos poderes processuais de que puder dispor”

(ZANETI JR., 2015, p. 275-276).

Feitas essas observagdes, cabe anotar que a identificacdo do tema ¢ de suma
importancia, pois € essa identificacdo que vai pautar a suspensao dos processos pendentes
nos diversos tribunais do pais, caso determinada na decisdao de afetacdo. A precisa

delimita¢do do tema, conforme ressalta Wambier, ndo apenas diminui a incidéncia de
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suspensoes equivocadas, como também torna mais facil para as partes o uso da técnica

de distingdo, prevista no § 9° do art. 1.037, do CPC’? (WAMBIER, 2020, p. 1.143).

Conquanto seja expressa a previsdo de que o relator “determinara a suspensao do
processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem
sobre a questdo e tramitem no territorio nacional” (art. 1.037, 11, do CPC), prevalece no
STJ o entendimento de que essa suspensdo ndo é automatica’>. Com efeito, é possivel que
a afetacdo de certos temas ndo justifique a paralisagdo de processos, ou que seja
necessaria uma modulagao dessa decisao, de acordo com a conveniéncia. Nao ¢ razoavel,
por exemplo, que uma demanda na qual diversos pedidos sdo cumulados fique
completamente paralisada em virtude da afetagdo de uma questdo juridica prejudicial a
um ou a apenas alguns desses pedidos. E o critério da racionalidade que deve nortear a

suspensao.

Quanto a escolha do representativo da controvérsia, a norma teve o cuidado trazer
em seu texto a importancia de que os recursos selecionados sejam admissiveis e de que
contenham abrangente argumentagao acerca da matéria repetitiva a ser julgada (art. 1.036,

§ 6°, do CPC).

O Regimento Interno do STJ procurou detalhar essa ultima exigéncia, dispondo
sobre necessidade de que a escolha recaia sobre processos com a maior diversidade de
argumentos no recurso especial e de fundamentos constantes do acorddo, dando énfase,
inclusive, a possivel divergéncia entre os 6rgaos julgadores do Tribunal de origem, com

a representacio de todas as teses em confronto’”.

72 “Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a presenca do
pressuposto do caput do art. 1.036, proferira decisdo de afetagdo, na qual:

I - identificara com precisdo a questdo a ser submetida a julgamento;

IT - determinara a suspensao do processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos,
que versem sobre a questdo e tramitem no territério nacional,

III - podera requisitar aos presidentes ou aos vice-presidentes dos tribunais de justica ou dos tribunais
regionais federais a remessa de um recurso representativo da controvérsia.

[...]

§ 9° Demonstrando distingdo entre a questdo a ser decidida no processo e aquela a ser julgada no recurso
especial ou extraordinario afetado, a parte podera requerer o prosseguimento do seu processo” (CPC/2015).
3 A propdsito da possibilidade de se decidir sobre a ndo suspensido dos processos ou sobre a modulagio da
decisao, confiram-se: ProAfR no REsp n. 1.696.396/MT, Corte Especial, DJe: 28/2/2018 e ProAfR no REsp
n. 1.850.512/SP, Corte Especial DJe: 4/12/2020.

74 “Art. 256. Havendo multiplicidade de recursos especiais com fundamento em idéntica questdo de direito,
cabera ao presidente ou ao vice-presidente dos Tribunais de origem (Tribunal de Justica ou Tribunal
Regional Federal), conforme o caso, admitir dois ou mais recursos especiais representativos da
controvérsia, que serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justiga, ficando os demais processos,
individuais ou coletivos, suspensos até o pronunciamento do STJ.
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A necessidade de maxima ampliagao do escopo de cognigao do recurso se justifica
diante da prejudicialidade imposta aos terceiros que suportardo os efeitos da decisdo a ser
proferida no paradigma. O debate argumentativo deve ser o maior possivel possibilitando
a exata compreensdo da controvérsia, devendo, conforme esclarece Luis Rodrigues
Wambier, “ser selecionados recursos em que os subsidios juridicos e faticos possam dar
ao Tribunal Superior a mais exata compreensdo da questdo repetitiva e do conflito em

que esta inserida” (WAMBIER, 2020, p. 1.141).

A selegdo adequada do recurso representativo possibilitarda uma melhor
identificacdo dos fatos fundamentais da causa e a formulagao de uma ratio decidendi. Por
esse motivo, outras pegas processuais, além daquelas elencadas na Lei e no Regimento,
podem e devem também ser examinadas no momento da selecdo dos recursos piloto,
merecendo destaque especial as contrarrazdes ao recurso especial, diante dos principios

do contraditorio e da ampla defesa que devem sempre nortear a condugdo do processo.

Além disso, ¢ importante que as partes dos processos escolhidos representem da
melhor maneira possivel os direitos daqueles que poderdo ser afetados pela decisdo’.
Nao se pode perder de vista que da decisdao tomada no recurso especial repetitivo surgirao

efeitos juridicos que transcendem os interesses das partes do recurso objeto de afetagao.

De acordo com a teoria de MacCormick, a decisdo proferida em um precedente

fornece uma regra universalizadvel que passa a ser utilizada como critério para as proximas

§ 1° Os recursos especiais representativos da controvérsia serdo selecionados pelo Tribunal de origem, que
devera levar em consideracdo o preenchimento dos requisitos de admissibilidade e, preferencialmente:

I - a maior diversidade de fundamentos constantes do acorddo e dos argumentos no recurso especial;

I - a questdo de mérito que puder tornar prejudicadas outras questdes suscitadas no recurso;

IIT - a divergéncia, se existente, entre 6rgaos julgadores do Tribunal de origem, caso em que devera ser
observada a representagdo de todas as teses em confronto” (dispositivos incluidos pela Emenda Regimental
n. 24, de 2016). (RISTJ. Superior Tribunal de Justica. Atualizado até a Emenda Regimental n. 40 de
29/10/2021. Disponivel em
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc, Acesso em
31/10/2021).

> No voto-vista que proferiu no julgamento do REsp n. 911.802/RS, o Ministro Herman Benjamim fez
uma importante reflexdo sobre a relevancia da representatividade das partes envolvidas no caso paradigma
destinado a formar um “precedente” judicial. Salientou o Ministro que o caso selecionado naquela
oportunidade para ser afetado a Primeira Secdo para o enfrentamento da matéria que envolvia “pontos
complexos” e que afetaria “milhdes de jurisdicionados” ndo seria adequado, pois teria sido escolhida “uma
acdo individual, de uma contratante do Rio Grande do Sul, triplamente vulneravel na acep¢ao do modelo
constitucional welfarista de 1988 - consumidora, pobre e negra -, para se fixar o precedente uniformizador,
mesmo sabendo-se da existéncia de varias agdes civis publicas, sobre a mesma matéria, que tramitam pelo
Pais afora. Ou seja, inverteu-se a logica do processo civil coletivo: em vez da agao civil publica fazer coisa
julgada erga omnes, ¢ a acdo individual que, por um expediente interno do Tribunal, de natureza
pragmatica, de fato transforma-se, em consequéncia da eficacia uniformizadora da decisdo colegiada, em
instrumento de solug@o de conflitos coletivos ¢ massificados” (STJ. REsp n. 911.802/RS, Relator Ministro
José Delgado, Primeira Se¢do, DJe de 1/9/2008).
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decisdes. Dessa forma, a autoridade do precedente depende da formulagao de argumentos

que possam ser aplicados a todos os casos semelhantes no futuro’®.

Nesse contexto, um precedente formado a partir de um caso que apresente uma
argumentacao deficiente, que nao contenha todos os elementos necessarios ao
conhecimento da matéria afetada ou cujas partes nao sejam adequadas para representar o
direito dos terceiros que suportardo os efeitos da decisdo, ndo conterd a necessaria

autoridade argumentativa.

Outro aspecto fundamental para trazer a representatividade adequada para o
julgamento diz respeito a permissao que o STJ deve dar a terceiros para que apresentem
suas contribuicdes e subsidios a prestacao jurisdicional. Essa ampliacdo do contraditdrio
deve ocorrer por meio da solicitacdo ou da admissdo de manifestacdo de pessoas, 6rgaos
ou entidades com interesse na controvérsia (os amici curiae) ou da designacdo de
audiéncia publica, com a finalidade de ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e

conhecimento na matéria, a fim de instruir o procedimento (art. 1.038, I e II, do CPC).

A decisao judicial proferida no julgamento do recurso repetitivo tem por objetivo,
além de resolver o caso concreto, firmar um precedente universalizavel, ou seja, como
dito, estabelecer uma solucao juridica que serd utilizada como fonte argumentativa para
decisdes futuras. Desse modo, sabendo-se que essa decisdo podera alcangar o direito de
quem ndo teve a oportunidade de participar do contraditorio e, portanto, apresentar os
fundamentos que entende pertinentes para a solucdo da controvérsia, ¢ de suma

importancia que se fagca uma ampliagdao do debate.

O debate qualificado pela pluralidade de argumentos € o que torna o processo mais
democrético e confere efetividade ao principio devido processo legal, garantindo direito
de participagao aqueles que podem porventura ser afetados pela decisao judicial. Assim,
o julgamento do caso repetitivo ndo pode ocorrer sem que haja um prévio e necessario

questionamento de como se dard a participag@o desses terceiros interessados.

76 Para MacCormick, “O dever que tenho de tratar casos semelhantes de modo semelhante implica que devo
decidir o caso de hoje com fundamentos que eu esteja disposto a adotar para a decisdo de casos semelhantes
no futuro, exatamente tanto quanto implica que hoje eu devo levar em consideragdo minhas decisdes
anteriores em casos semelhantes no passado. As duas implicagdes sdo implicagdes de adesdo ao principio
da justi¢a formal; e quem quer que concorde quanto ao dever dos juizes de acatar o principio da justi¢a
formal esta comprometido com essas duas implicagdes” (MACCORMICK, Neil. Argumentagdo juridica e
teoria do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 96).
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Conforme destaca Alexandre Freitas Camara, ndo ha como assegurar que os
recursos afetados sejam capazes de conter todos os fundamentos da tese juridica debatida,
favoraveis ou contrarios ao seu acolhimento. Assim, ¢ fundamental que se criem
mecanismos destinados a assegurar que o maior numero possivel de fundamentos seja
levado a cognicao do Tribunal, possibilitando uma deliberagdo qualificada, “capaz de
produzir uma decisdo que analisa a matéria objeto do debate de forma panoramica, tao
completa quanto possivel, o que se revela essencial para a estabilidade do entendimento

que sera fixado pelo padrdo decisorio que sera criado” (CAMARA, 2018, 231).

A representatividade adequada, prevista no art. 138 do CPC e repetida no art. 256-
J, do RIST]J, segundo Camara, ¢ um conceito que se desenvolve a partir das class actions
do Direito norte-americano, o qual “admite a possibilidade de que direitos e interesses
individuais sejam defendidos em juizo por pessoas distintas de seus titulares, sem que
poderes especificos lhes tenham sido conferidos para tanto de forma voluntaria mediante

contrato de mandato ou outra forma de autorizagio” (CAMARA, 2018, p. 190-191).

Nessa ordem de ideias, o exame da questdo relativa a ampliacdo do contraditorio,
por meio da participagdo dos amici curiae e da realizacdo de audiéncias publicas, nao
pode ser examinada sem que se faca uma prévia reflexdo sobre a importancia da
representatividade dos intervenientes que poderdo apresentar argumentos para auxiliar a

Corte na tomada de decisao.

Eduardo Talamini define o amicus curiae (ou amigo da corte) como o “terceiro
admitido no processo para fornecer subsidios instrutérios (probatdrios ou juridicos) a
solugdo de causa revestida de especial relevancia ou complexidade, sem, no entanto,
passar a titularizar posi¢des subjetivas relativas as partes — nem mesmo limitada e
subsidiariamente como o assistente simples”. Para o autor, a representatividade exigida
ndo tem o sentido de legitimagdao, e sim de qualificagdo, esta entendida como

potencialidade de aportar elementos uteis para a solucdo do processo ou incidente

(TALAMINT, 2016).

Examinando por outro angulo, Dierle Nunes, ao discorrer sobre a ampliagdo do
debate na formacgao dos precedentes, destaca que, conquanto os amici sejam uma figura
essencial, merecendo ter seus argumentos analisados, o requisito da representatividade
adequada deve ser observado pois “ndo podemos vislumbrar o amicus como uma figura,
por esséncia, imparcial e neutra, uma vez que sua intervengao pode se dar com um cunho

estratégico, especialmente pela percep¢ao que parcela dos litigantes habituais (repeat
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players) vém usando da litigancia estratégica, de modo a impactar a aplicagao do direito

e construir padrdes decisorios benéficos a seus interesses” (WAMBIER et. al., 2016).

Embora o limite desta investiga¢cdo ndo permita uma analise aprofundada do tema
relacionado ao acesso a justiga, nesse ponto, vale fazer uma reflexao sobre os problemas
que os litigantes eventuais (ou one-shooters), conforme a definicdo de Marc Galanter,
adotada por Mauro Capelletti e Bryant Garth’’, enfrentam nas demandas diante da falta

de paridade das armas com os litigantes habituais (repeat players).

Nesse contexto, considerando que os individuos, notadamente aqueles com
menores recursos, tenham maior dificuldade de acesso a justica principalmente quando
pretendem reivindicar seus direitos em face das grandes organizagdes, Capelletti e Garth,
asseveram a necessidade de se saber identificar os possiveis obstaculos que os chamados
litigantes eventuais podem vir a enfrentar na resolucao de litigios, de forma a propiciar

meios de facilitacdo ao efetivo acesso a justica. A questdo ¢ assim vista pelos juristas:

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito
como um direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de
"efetividade" €, por si s0, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto
de um dado direito substantivo, poderia ser expressa como a completa
"igualdade de armas" - a garantia de que a conclusdo final depende
apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagdnicas, sem
relagdo com diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no
entanto, afetam a afirmagao e reivindicacdo dos direitos. Essa perfeita
igualdade, naturalmente, é utopica. As diferencas entre as partes ndo
podem jamais ser completamente erradicadas. A questio ¢ saber até
onde avangar na direcdo do objetivo utdpico e a que custo. Em outras
palavras, quantos dos obstaculos ao acesso efetivo a justica podem e
deverem ser atacados? A identificacdo desses obstaculos,

77 Conforme explicam Capelletti e Garth: “O professor Galanter desenvolveu uma distin¢do entre o que ele
chama de litigantes "eventuais" e "habituais", baseado na frequéncia de encontros com o sistema judicial.
Ele sugeriu que esta distingdo corresponde, em larga escala, a que se verifica entre individuos que costumam
ter contatos isolados e pouco frequentes com o sistema judicial e entidades desenvolvidas, com experiéncia
judicial mais extensa. As vantagens dos "habituais", de acordo com Galanter, sdo numerosas: 1) maior
experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do litigio; 2) o litigante habitual tem
economia de escala, porque tem mais casos; 3) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver
relagdes informais com os membros da instancia decisora; 4) ele pode diluir os riscos da demanda por maior
numero de casos; ¢ 5) pode testar estratégias com determinados casos, de modo a garantir expectativa mais
favoravel em relag@o a casos futuros. Parece que, em fungdo dessas vantagens, os litigantes organizacionais
sdo, sem duvida, mais eficientes que os individuos. Hd menos problemas em mobilizar as empresas no
sentido de tirarem vantagens de seus direitos, o que, com frequéncia, se dd exatamente contra aquelas
pessoas comuns que, em sua condicdo de consumidores, por exemplo, sdo as mais relutantes em buscar o
amparo do sistema judicial.

Essa desigualdade relativamente ao acesso pode ser atacada com maior eficiéncia, segundo Galanter, se os
individuos encontrarem maneiras de agregar suas causas e¢ desenvolver estratégias de longo prazo, para
fazer frente as vantagens das organizagdes que eles devem amiude enfrentar” (CAPPELLETTI, Mauro.
GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2002, p. 25-26).
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consequentemente, € a primeira tarefa a ser cumprida (CAPPELLETT]I,
GARTH, 2002, p. 15).

Assim, ¢ de fundamental importancia que ao se proceder a ampliacao do debate,
admitindo-se a interven¢do dos amici curiae, a autorizagdo para a participacdo desses
terceiros no processo nao sirva como um meio para ampliar as vantagens que os litigantes
habituais possuem em relagdo aos eventuais, mas sim para que seja prestada uma efetiva
contribui¢do a solugao da causa. Ou seja, € necessario que haja um equilibrio na admissao

dos terceiros de forma a assegurar a defesa de todos os interesses envolvidos.

Outra possibilidade de contribui¢ao para a maior amplitude de analise da questao
direito afetada esta na faculdade conferida ao relator de determinar a realizacdo de
audiéncia publica para possibilitar a oitiva de depoimentos de pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria. Conforme salienta Nunes, “Esta possibilidade, utilizada
parcamente na atualidade no STF e STJ, vem permitindo aos magistrados a otimizacao
dos julgamentos dentro do lema: julgar bem, desde a primeira vez, para que se evitem
rejulgamentos de casos idénticos em face da omissdo na andlise de argumentos”

(WAMBIER et. al., 2016).

Sanseverino dé especial destaque as audiéncias publicas realizadas no dmbito do
Superior Tribunal de Justica, ocasido “em que se abre efetiva oportunidade de
manifestagdo a todos os interessados, ndo se exigindo que tenham formacgao juridica e
permitindo-se um amplo debate acerca do tema afetado” (SANSEVERINO, 2019, p.
767).

Camara defende que, sempre que se verifique a existéncia de pessoas com
experiéncia e conhecimento na matéria dispostas a se manifestar € que nao tenham
intervindo de algum outro modo no processo, deve ser considerada obrigatoria a
designagdo de audiéncia publica a fim de “permitir que venham para o processo aqueles
que podem se manifestar pelos titulares de interesses ainda nao representados”.

(CAMARA, 2018, p. 236).

Nao obstante a importancia do instituto, o que se observa ¢ que, na pratica, essas
audiéncias publicas ainda sdo raras no STJ. Por meio de pesquisa realizada na pagina de

“precedentes qualificados” do sitio eletronico do Superior Tribunal de Justica foi possivel
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identificar, até o dia 6/11/2021, apenas 10 (dez) temas repetitivos, efetivamente julgados

ou aguardando julgamento, nos quais houve a realizacdo de audiéncias publicas’®.

Por fim, ndo se pode deixar de mencionar que outros subsidios para o julgamento
da questdo juridica podem surgir a partir das informagdes a respeito da controvérsia
prestadas pelos Tribunais inferiores e da manifestagio apresentada pelo Orgdo do
Ministério Publico Federal, na qualidade de fiscal da Lei, providéncias também previstas
como parte do procedimento de instru¢cdo do recurso especial repetitivo (1.038, III, do

CPC).

Percebe-se, do quanto exposto, a crucial importancia, para a formagdo dos
precedentes, dos procedimentos iniciais de afetacdo e de instru¢do do recurso especial
repetitivo, por meio (i) da adequada e precisa identificagdo da questao de direito afetada,
(if) da escolha apropriada dos recursos representativos da controvérsia, pautada na
diversidade dos argumentos contidos nos processos € na representatividade das partes, e
(iif) da efetiva e democratica ampliagdo do contraditdrio, permitindo a participacdo de

terceiros que possam contribuir para a solucao da controvérsia.

A formagdo de um debate qualificado pela pluralidade de argumentos ¢ o que vai
propiciar um julgamento pautado na racionalidade com o enfrentamento de todos os

pressupostos que envolvem a interpretacdo do Direito em questdo, possibilitando, assim,

78 Temas repetitivos, efetivamente julgados ou aguardando julgamento no STJ, com audiéncias publicas
realizadas: 7) Tema n. 710/STJ: “Discussdo acerca da natureza dos sistemas de scoring e a possibilidade de
violag@o a principios e regras do Codigo de Defesa do Consumidor capaz de gerar indenizagdo por dano
moral” i) Tema n. 898/STJ: “Controvérsia referente a atualizacdo monetaria das indenizagdes previstas no
art. 3° da Lei 6.194/74, com redacdo dada pela Medida Provisoria n. 340/2006, convertida na Lei
11.482/07; iii) Tema n. 907/STJ: “Discute a defini¢do sobre o regulamento aplicavel ao participante de
plano de previdéncia privada para fins de calculo da renda mensal inicial do beneficio complementar”; iv)
Tema n. 938/STJ, que trata da “Validade da clausula contratual que transfere ao promitente-comprador a
obrigacdo de pagar a comissdo de corretagem nos contratos de promessa de compra e venda de unidade
auténoma em regime de incorporacao imobilidria” e outras questdes subjacentes; v) Tema n. 939: “Discute-
se a legitimidade passiva da incorporadora (promitente vendedora) para responder pela restituicdo da
comissdo de corretagem e da taxa de servigo de assessoria técnico-imobiliaria (SATI), sob o fundamento
da abusividade da transferéncia desses encargos ao consumidor”, vi) Tema n. 970/STJ: “Definir acerca da
possibilidade ou ndo de cumulag@o da indenizacdo por lucros cessantes com a clausula penal, nos casos de
inadimplemento do vendedor em virtude do atraso na entrega de imdvel em construgdo objeto de contrato
ou promessa de compra e venda”; vii) Tema n. 971/STJ: “Definir acerca da possibilidade ou nio de
inversdo, em desfavor da construtora (fornecedor), da clausula penal estipulada exclusivamente para o
adquirente (consumidor), nos casos de inadimplemento da construtora em virtude de atraso na entrega de
imovel em construgdo objeto de contrato ou de promessa de compra e venda”; ix) Tema n. 992: “E possivel
o cumprimento da medida socioeducativa até os 21 anos de idade, aplicada a adolescente em razio de fato
praticado durante a menoridade”; e x) Tema n. 1.016/STJ “(a) Validade de clausula contratual de plano de
saude coletivo que prevé reajuste por faixa etaria; e (b) Onus da prova da base atuarial do reajuste”. .Dados
extraidos do campo de pesquisa de “precedentes qualificados” do sitio eletrénico do Superior Tribunal de
Justica: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?&l=10&i=1&tt=T. Acesso
em 6/11/2021.
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a eventual formacdo de um precedente judicial propriamente dito, no julgamento do

recurso especial repetitivo.

3.3 O julgamento do recurso especial representativo da controvérsia

Encerradas as fases de selecdo, afetagao e instrucao do recurso especial repetitivo,
caberd ao relator do processo no STJ remeter copia do relatorio aos demais ministros que
compdem o Orgdo julgador (Segdo especializada, em razdo da matéria, ou Corte Especial)
e determinar a inclusdo do processo em pauta para julgamento, com preferéncia sobre os
demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus (art.

1.038, § 2°, do CPC).

O Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica determina seja observado o
prazo maximo de um ano para o julgamento do tema repetitivo, a contar da data da

publicacao da afetacao (art. 256-N, § 2°, do RISTJ).

No mais, o recurso representativo da controvérsia repetitiva segue o mesmo rito
de julgamento dos recursos especiais comuns € se sujeita aos mesmos requisitos de
admissibilidade destes (por isso a exigéncia contida no § 6°, do art. 1.036, do CPC, de

que os recursos selecionados sejam admissiveis).

Nessa ordem de ideias, cumpre observar que a competéncia do STJ, no julgamento
do recurso especial (repetitivo ou ndo), se limita a verificacdo da correta aplicacdo da lei
federal nas causas decididas em unica ou ultima instancia pelos Tribunais de segundo
grau (art. 105, III, da CF). Ou seja, a norma objeto de discussao deve ser necessariamente
uma lei federal” e o prévio esgotamento dos recursos cabiveis nas instancias ordinarias

¢ requisito objetivo para o cabimento do recurso.

Ademais, o conhecimento do recurso requer que a interpretagdo do dispositivo de

lei federal em questao tenha sido objeto de debate no acérdao recorrido e que os fatos da

7 Nio cabe ao STJ a andlise de recurso que tenha por fundamento violagdo, negativa de vigéncia ou
divergéncia na interpretagdo de dispositivo constitucional ou de qualquer ato normativo que ndo se
enquadre no conceito de “lei federal”, tais como normas de direito local, enunciados de simula, resolugdes,
instru¢des normativas, portarias, circulares, regulamentos ou regimentos internos dos tribunais. A
proposito, confirmam-se os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justica: Aglnt no AREsp
1849248/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 11/10/2021, DJe 15/10/202;
AgInt no AREsp 1784132/SP, Rel. Ministro Raul Aratjo, Quarta Turma, julgado em 21/06/2021, DJe
01/07/2021; Aglnt no REsp 1725755/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
20/08/2019, DJe 13/09/2019; AgRg no AResp 1760614/MG, Rel. Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta
Turma, julgado em 28/09/2021, DJe 04/10/2021.
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causa tenham sido delimitados nas instancias ordinarias, uma vez que o STJ ndo pode
decidir sobre matéria ndo prequestionada pelo Tribunal de origem, nem reexaminar
provas ou interpretar clausulas contratuais, no julgamento do recurso especial, conforme

182

os Enunciados n. 5%, 78! ¢ 211%? de sua Sumula.

Sao elementos essenciais do acordao proferido no julgamento do recurso especial
repetitivo aqueles previstos no art. 489 do CPC, aplicaveis a todas as decisdes judiciais

(relatorio, fundamentagdo e dispositivo).

Além disso, de acordo com o previsto no art. 1.038, § 3°, do CPC, o conteudo do
acorddo deve abranger a analise dos fundamentos relevantes da tese juridica discutida.
Essa disposi¢ao encontra-se regulada no art. 104-A do RISTJ, o qual determina que o
acordao do recurso repetitivo contenha: (I) os fundamentos favordveis ou contrarios,
entendidos esses como a conclusdo dos argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, respectivamente, confirmar ou infirmar a conclusao adotada pelo 6rgao julgador;
(I) a determinagdo dos fundamentos determinantes do julgado, sendo que, para a
definicdo destes, o processo podera ter etapas diferentes de deliberagdo, caso o 6rgio
julgador, mesmo com votos convergentes, tenha adotado fundamentos diversos para a
solucdo da causa (art. 104-A, § 1°, do RISTJ); (III) a tese juridica firmada pelo 6rgao

julgador; e (IV) a solucdo dada ao caso concreto.

Quanto ao ponto, sobressai a regra do Regimento Interno do STJ relativa a
imprescindibilidade do compartilhamento majoritario dos fundamentos determinantes
para a realizacao do julgamento. Essa disposi¢ao regimental evidencia o fato de que o
padrdo decisoério vinculante, estabelecido no recurso especial repetitivo, deve ser extraido

da fundamentacao do julgado e ndo da conclusdo alcangada pelo 6rgdo julgador.

Assim, para viabilizar essa convergéncia de fundamentos e prestigiar o sistema
majoritario, preve, ainda, o § 2° do art. 104-A do RISTJ que o Presidente do orgado
julgador, identificando que “o(s) fundamento(s) determinante(s) para o julgamento da

causa ndo possui(em) a adesdo da maioria dos votos dos Ministros, convocard, na mesma

80 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 5: “A simples interpretagio de clausula contratual ndo
enseja recurso especial” (Corte Especial, julgado em 10/5/1990, DJ 21/5/1990, p. 4407).

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula n. 7: “A pretensio de simples reexame de provas nio
enseja recurso especial” (Corte Especial, julgado em 28/6/1990, DJ 3/7/1990, p. 6478).

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 211: “Inadmissivel recurso especial quanto a questio
que, a despeito da oposi¢do de embargos declaratorios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo™ (Corte
Especial, julgado em 01/07/1998, DJ 03/08/1998, p. 366).
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sessdo de julgamento, nova etapa de deliberagdo, que contemplard apenas a definicdo

do(s) fundamento(s) determinante(s)”.

Sabe-se que a fundamentacdo ¢ meio de legitimacdo da atividade jurisdicional.
Conforme elucidam Bonat e Hartmann Peixoto, “A constru¢cdo de um precedente ocorre
pela maturagdo metodologica de ler e compreender a situacao litigiosa, distinguir os
aspectos relevantes dos que ndo sdo determinantes para aquele julgamento e construir
uma fundamenta¢do adequada para a resolucdo do caso” (BONAT e HARTMANN
PEIXOTO, 2020, p. 91).

Para MacCormick, a legitimidade do precedente pressupde uma justificacdo
racional para alcangar uma conclusdo para o caso concreto. O jusfilésofo explica que os
juizes devem adotar decisdes que sejam justificadas nos termos da lei, mas que, para isso,
eles “precisam aplicar-se para descobrir qual das decisdes pretendidas pelas partes de um
processo esta devidamente justificada”, declarando e explanando publicamente as razdes

justificatorias para as decisoes tomadas (MACCORMICK, 2006, p. 23).

No modelo de argumentagdo juridica proposto por MacCormick, na obra
“Argumentacao Juridica e Teoria do Direito”, sao identificados dois niveis de justificagao
no processo decisorio. No primeiro nivel, chamado de justificagao de primeira ordem, o
raciocinio do julgador deve ser feito pela argumentacio logico-dedutiva®, conectando-se
as premissas maior (normas validas de direito) e menor (fatos comprovados) e atingindo-

se uma conclusao logica.

O segundo nivel, chamado de justificagcdo de segunda ordem, ¢ utilizado nos casos
em que o silogismo ndo se mostra suficiente para justificar a decisdo, “porque as normas
ndo sdo claras, porque a correta classificagdo dos fatos pertinentes ¢ questionavel ou
mesmo por haver controvérsia quanto a haver ou nao fundamento legal para alguma
reivindicagdo ou decisao nos termos do direito” (MACCORMICK, 2006, p. 127). Nesses

casos, como destaca Manuel Atienza, a0 comentar a obra jurista escocés, os chamados

8 MacCormick resume a argumentacio logico-dedutiva da seguinte forma: “considerando-se que os
tribunais realmente fazem ‘constatacdes de fatos’ e que essas, sejam elas corretas ou ndo, para efeitos legais
contam como se fossem verdadeiras; considerando-se que as normas legais podem (pelo menos as vezes
podem) ser expressas na forma ‘se p, entdo q’; e considerando-se que ocorre, pelo menos as vezes, que 0s
‘fatos’ constatados sejam exemplos inequivocos de ‘p’; logo as vezes ocorre que uma conclusdo legal seja
derivada de modo valido por logica dedutiva a partir da proposi¢ao do direito e da proposicao dos fatos que
tenham servido de premissas; e, portanto, uma decisdo legal que ponha em efeito essa conclusdo legal ¢
justificada por referéncia a essa argumentagdo” (MACCORMICK, Neil. Argumentagao juridica e teoria do
direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 46).
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casos dificeis, “para além dessa justificagdo de primeiro nivel haveria uma de segundo
nivel regida pelos critérios da racionalidade pratica: universalidade, consisténcia,

coeréncia e adequacao das consequéncias” (ATIENZA, 2014, p. 363).

A universalidade estd ligada a ideia imparcialidade, ou seja, o critério para a
solucdo do caso presente deve ser o mesmo utilizado em casos anteriores. A consisténcia
diz respeito a necessidade de a decisdo ndo contrariar outras normas validas e a coeréncia
a necessidade de ndo contrariar as regras, os principios e os valores que regem o sistema
juridico. Por fim, os argumentos consequencialistas se referem a necessidade de serem

avaliadas as consequéncias praticas da solucao escolhida.

Nesse contexto, se existe a pretensdo de que os fundamentos determinantes do
recurso especial repetitivo sejam compreendidos como a ratio decidendi de um
precedente judicial propriamente dito, ou seja uma regra universalizavel, de acordo com
a doutrina aqui adotada, ¢ fundamental que o julgamento do recurso representativo da
controvérsia deixe claras as premissas consideradas, inclusive as faticas, e todos os
elementos componentes da fundamentacdo que foram capazes de levar a conclusdo

perfilhada.

Bustamante observa que a autoridade do precedente esta relacionada a
especificidade da regra nele estabelecida, assim, “quanto mais geral for uma norma
enunciada na fundamentacao de uma decisdo”, maior o nimero de casos que ela capaz de
solucionar, mas menor ¢ seu grau de vinculatividade. Por outro lado, quanto mais concreta
for a regra derivada de um caso, maior sera sua vinculatividade para os casos futuros

(BUSTAMANTE, 2012, p. 340).

Feitas essas consideragdes, uma outra previsdo contida no Regimento Interno do
STJ merece destaque. Segundo dispoe o art. 256-Q do RISTJ, “No julgamento de mérito
do tema repetitivo, o relator ou o Ministro relator para acordao delimitara objetivamente
a tese firmada pelo 6rgdo julgador”.

O Coédigo de Processo Civil, em vérias oportunidades, faz referéncia as teses

firmadas nos julgamentos de recursos repetitivos e determina a sua “aplicacio”, mas em

8 A respeito da aplicagdo das teses firmadas nos julgamentos de recursos repetitivos, confiram-se seguintes
dispositivos do CPC: (i) “Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderdo, preferencialmente, a ordem
cronolédgica de conclusdo para proferir sentenca ou acorddo. (Redagdo dada pela Lei n® 13.256, de 2016)
(Vigéncia) [...] § 2° Estdo excluidos da regra do caput: [...] II - o julgamento de processos em bloco para
aplicagdo de tese juridica firmada em julgamento de casos repetitivos; [...]”; (i) “Art. 1.022. Cabem
embargos de declarag@o contra qualquer decisdo judicial para: [...] Paragrafo unico. Considera-se omissa a
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nenhum momento a Lei determina que tais teses devam ser objetivamente delimitadas. A
preocupagdo nesse ponto ¢ a de que essas teses estabelecidas a partir dos temas afetados
sejam formuladas como um enunciado normativo genérico e abstrato, como ocorre na
elaboragdo de simulas, para que sejam posteriormente aplicadas de maneira padronizada.
Em outras palavras, de que a tese, e ndo a ratio decidendi do julgado, seja considerada
como o elemento vinculante do padrdo decisério estabelecido, o que praticamente

inviabilizaria a possibilidade de se fazer o distinguishing nos casos subsequentes.

E claro que as teses objetivas podem ser uteis ao sistema de recursos repetitivos,
colaborando para a visibilidade dos julgamentos, servindo como inicio de orientagdo para
as Cortes inferiores e facilitando o acesso ao efetivo conteudo do eventual precedente
formado. Mas s6 € possivel vislumbrar uma norma juridica universalizavel, isto ¢, um
precedente, quando se puder extrair da fundamentacdo do acérdao do julgamento piloto
sua ratio ou suas rationes decidendi, a partir da identificacdo dos seus fatos fundamentais,

cotejados com os fatos do caso subsequente, ou seja, ratio e tese ndo se confundem.

As teses estabelecidas no julgamento dos Temas Repetitivos n. 246 € 247 do STJ,
julgados pela Segunda Se¢ao do STJ, ainda sob a égide do art. 543-C do CPC/1973, que
acabaram originando também uma sumula, servem como um exemplo de enunciados
genéricos e abstratos formulados a partir da orientacdo firmada no julgamento de um
recurso repetitivo, os quais, se considerados isoladamente, podem levar a uma aplicagdo

errada do entendimento estabelecido pelo 6rgao colegiado.

O recurso selecionado como representativo da controvérsia desses temas foi o
REsp n. 973.827/RS%, tendo sido inicialmente definida como questio juridica a ser
submetida a julgamento “a possibilidade ou ndo de capitalizacdo de juros mensais em
contratos bancarios, especialmente apos a entrada em vigor do art. 5° da Medida

Proviséria n. 2.170-36/2001.

O caso piloto tratava de uma agao revisional de um contrato de financiamento de
bem movel garantido por alienagdo fiduciaria, firmado entre um particular e um banco, e

de uma acao de busca e apreensao conexa. O autor da acao revisional buscou a declaragao

decisao que: I - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
incidente de assuncao de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento; [...]” e “Art. 1.039. Decididos os
recursos afetados, os érgdos colegiados declarardo prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica
controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese firmada. [...]” (CPC/2015).

85 Superior Tribunal de Justiga: REsp n. 973.827/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomio, Rel. p/ Acorddo
Ministra Maria Isabel Gallotti, Segunda Secdo, julgado em 8/8/2012, DJe 24/9/2012.
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de nulidade de clausulas supostamente abusivas contidas no ajuste, entre elas a referente
a juros capitalizados més a més. A sentenga julgou improcedente o pedido revisional. O
acorddo, por maioria, deu parcial provimento a apelacdo reconhecendo a existéncia de
relagdo de consumo entre as partes e, quanto a questdo de direito afetada, afirmou ser
“incabivel a capitalizacdo mensal de juros, em contrato de financiamento garantido por
alienagdo fiduciéria, devendo incidir a anual, nos termos do art. 591 do Cédigo Civil”.
No julgamento dos embargos infringentes, o Tribunal estadual manteve a proibi¢ao da
capitalizag¢do dos juros, em periodo inferior a um ano, por entender inconstitucional a MP
n. 2.170-36/2001, mas acrescentou que, no caso concreto, inexistia expressa disposi¢ao
contratual prevendo tal encargo, o que violaria o principio da boa-fé objetiva e o direito

basico do consumidor a informagao.

O banco, no recurso especial, apontou violagdo dos arts. 4°, VI e IX, da Lei n.
4.595/1964 e 5° da MP n. 1.963-17/2000 (sucessivamente reeditada até a MP n. 2.170-
36/2001), defendendo que, nos contratos de mutuo bancario, posteriores a 31/3/2000, ¢
possivel a capitalizagdo mensal, desde que pactuada, salientando que, no caso, os juros
foram estipulados em valores prefixados, sendo de pleno conhecimento do recorrido, pois

calculados com base na taxa anual constante do instrumento.

O relator do recurso repetitivo, Ministro Luis Felipe Salomao, delimitou a
controvérsia ao exame da “capitalizacdo de juros nos contratos bancérios”, mas, logo no
inicio do voto, fez a ressalva de que, “o presente apelo ndo abrange os contratos relativos
ao Sistema Financeiro Habitacional, pois quanto a eles j& houve defini¢ao da matéria no
julgamento do REsp 1.070.297/PR”. Em seguida, o relator passou a andlise da legislagdo
sobre a matéria, acentuando, ao longo da fundamentagao, que, especificamente quanto as
Cédulas Crédito Rural, Comercial e Industrial, existe legislagdo propria autorizando o
pacto de capitalizacao de juros e que, sobre esses contratos, o STJ se pronunciou em outra
oportunidade. Prosseguindo na fundamentagdo, o relator manifestou entendimento no
sentido de admitir a capitalizagdo mensal de juros em contratos bancarios firmados
posteriormente a edi¢do da MP n. 1.963-17/2000, a qual expressamente autorizou essa
forma de pactuagdo, para, logo em seguida tratar da aplicabilidade do Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC), ao caso em analise, destacando que “tratando-se de contrato
regido pelo Codigo de Defesa do Consumidor-CDC (Sumula 297/STJ), € certo que suas
clausulas devem ser claras e transparentes, possibilitando ao consumidor o pleno

conhecimento das obrigagdes”. As teses propostas pelo Relator foram as seguintes: “a) ¢
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permitida a capitalizacdo mensal de juros nos contratos bancarios firmados apos
31/3/2000, data da publicacio da Medida Proviséria n. 1.963-17/00, desde que
expressamente pactuada. b) a pactuagcdo mensal dos juros deve vir estabelecida de forma
expressa, portanto ¢ necessario que o contrato seja transparente e claro o suficiente a

ponto de cumprir o dever de informagao previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor”.

Em voto-vista, a Ministra Maria Isabel Gallotti adotou fundamentacao semelhante
a do Ministro relator quanto a legislagao aplicével, reconhecendo haver autorizagdo para
a cobranga de juros capitalizados més a més apos a edigdo da Medida Provisoria
mencionada e ser necessaria a pactuagao expressa para essa forma de cobranca de juros,
nos contratos de consumo. Mas, a0 prosseguir no voto, apresentou uma concepg¢ao
diferente do que seriam juros capitalizados, concluindo que “A mera circunstancia de
estar pactuada taxa efetiva e taxa nominal de juros ndo implica, portanto, capitalizagao
de juros, mas apenas processo de formacao da taxa de juros pelo método composto™.
Diante disso, para a Ministra, “o Decreto 22.626/33 ndo proibe a técnica de formacao de
taxa de juros compostos (taxas capitalizadas), a qual, [...], ndo se confunde com
capitaliza¢dao de juros em sentido estrito (incorporacao de juros devidos e vencidos ao
capital, para efeito de incidéncia de novos juros, pratica vedada pelo art. 4° do citado
Decreto, conhecida como capitalizagdo ou anatocismo)”, razdo pela qual, quanto ao
primeiro ponto (item “a”), concordou com a tese proposta pelo Ministro relator, mas, em
relagdo ao segundo (item “b”), propds a seguinte tese: “A pactuagdo mensal dos juros
deve vir estabelecida de forma expressa e clara. A previsao no contrato bancario de taxa
de juros anual superior ao duodécuplo da mensal € suficiente para permitir a cobranga da

taxa efetiva anual contratada”, a qual acabou prevalecendo, por maioria de votos.

Assim, as teses repetitivas que solucionaram a “Questao referente a possibilidade
ou nao de capitalizagdo de juros mensais em contratos bancarios, especialmente apos a
entrada em vigor do art. 5° da Medida Provisoria n. 2170-36/2001”, constantes da pagina

de “Precedentes Qualificados” do STI®, estdo assim dispostas:

Tese firmada no tema repetitivo n. 246/STJ: “E permitida a capitalizagdo de juros

com periodicidade inferior a um ano em contratos celebrados apos 31.3.2000, data da

8 Superior Tribunal de Justica: pesquisa por Precedentes Qualificados (Repetitivos), informando os
numeros dos Temas. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp,
acesso em 10/11/2021.
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publicacao da Medida Provisdria n. 1.963-17/2000 (em vigor como MP 2.170-36/2001),

desde que expressamente pactuada”.

Tese firmada no tema repetitivo n. 247/STJ: “A capitalizacdo dos juros em
periodicidade inferior a anual deve vir pactuada de forma expressa e clara. A previsao no
contrato bancario de taxa de juros anual superior ao duodécuplo da mensal ¢ suficiente

para permitir a cobranga da taxa efetiva anual contratada”.

A Tese n. 247/STJ, deu origem a Sumula n. 541/STJ: “A previsdo no contrato
bancario de taxa de juros anual superior ao duodécuplo da mensal ¢ suficiente para

permitir a cobranca da taxa efetiva anual contratada™®’.

Do simples cotejo do resumo do julgamento em questdo com os enunciados
transcritos, ¢ possivel perceber que os enunciados dizem muito menos do que o que foi
decidido, apresentando uma generalizacdo do entendimento firmado, sem delimitar as
hipoéteses em que pode ser aplicado. Assim, se o julgador do caso sucessivo considerar
apenas as teses ou a Sumula como critério para aplicagdo do “precedente”, pode-se
antever a indevida aplicagdo desses entendimentos a quaisquer contratos bancdrios,
firmados entre quaisquer partes e sem qualquer distingdo entre o que sejam juros

capitalizados e a formacao da taxa de juros compostos.

Tomemos o exemplo de um juiz de um novo caso que se deparar com o
questionamento sobre a possibilidade de cobranga de juros capitalizados em um contrato
de financiamento (também de bem mdvel e com garantia fiduciaria) firmado entre uma
empresa locadora de veiculos de grande porte e uma instituicdo financeira. Esse juiz
poderd vedar a capitalizagdo ndo contratada de forma expressa com base nesse julgamento
repetitivo? Se analisarmos o voto, no ponto em que tratou da necessidade de informagao
clara sobre a pactuacdo do encargo, a resposta serd negativa. Isso porque o que
fundamentou a vedagdo dessa cobranca foi a existéncia de relagdo consumo, ou seja, a
ratio decidendi decorreu do fato de o CDC ser aplicavel a relagdo estabelecida entre as
partes do caso concreto. Se essa hipdtese ndo pode ser verificada no caso sucessivo, o
“precedente” nao pode servir de fundamentacao para a sua solucdo. Isso ndo quer dizer,
necessariamente, que a cobranga questionada seja legitima, mas apenas que o caso nao

pode ser decidido pela aplicacao do precedente.

87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 541, Segunda Secdo, julgado em 10/6/2015, DJe de
15/6/2015.
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Outros questionamentos podem surgir quanto a possibilidade de aplicagao do
entendimento a outras modalidades contratuais, diversas da tratada no caso concreto,
sendo que, para alguns desses contratos, a resposta sobre a aplicabilidade ou ndo do
entendimento pode ser encontrada no proprio “precedente”, como nos casos de
financiamento habitacional e de Cédulas de Crédito Rural, Comercial e Industrial,
expressamente excepcionados do entendimento firmado, enquanto para outros, nao
explicitamente abordados, serd necessaria uma analise aprofundada da motivagao adotada
pelo Orgdo Colegiado para compreender se ha ou ndo uma coincidéncia de fatos

materiais.

Vale salientar que, muito embora esse raciocinio para a aplicacdo do precedente
seja sempre necessario, a situagdo concreta tratada no caso piloto referido € corriqueira.
Sao milhares de processos tratando se situagdes praticamente idénticas (mesmo tipo de
contrato, clausula identicamente redigida e consumidor discutindo a abusividade dessa
clausula). Assim, para esses casos, ¢ comum que o juiz do caso sucessivo faca uma
simples citacdo da tese firmada no “precedente”, conquanto entenda-se aqui que ¢
necessario fazer pelo menos uma breve referéncia a esses fatos, sendo certo que o juiz
ndo precisara percorrer novamente todo o caminho tracado no julgamento piloto para
chegar a2 mesma conclusdo. O fundamental ¢ que, sempre que se encontrar alguma
diferenca nos fatos, essas diferencas sejam tratadas de forma explicita e que, caso o juiz
entenda que a diferenca ndo se refira a fatos fundamentais, essa conclusao seja justificada

a partir da ratio do caso piloto.

Conquanto a elaboracao dessas teses continue a ser apenas uma forma de resumir
a orientacdo firmada no julgamento do repetitivo (e, na visdo aqui adotada, sempre serd),
percebe-se que, principalmente ap6és o advento do CPC/2015, hd uma tendéncia a
elaboragdo de enunciados mais precisos, com indicagcdes pormenorizadas do que foi o

efetivo objeto do julgamento repetitivo.

Tome-se, por exemplo, o tema n. 955/STJ®®, em que se discutiu, a “Inclusio, nos
calculos dos proventos de complementacao de aposentadoria das horas extraordinarias
habituais, incorporadas ao saldrio do participante de plano de previdéncia privada por

decisdo da justica trabalhista”, firmando as seguintes teses:

8 Superior Tribunal de Justiga: REsp 1.312.736/RS, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, Segunda Segio,
julgado em 8/8/2018, DJe 16/8/2018.



110

I - A concessdo do beneficio de previdéncia complementar tem como
pressuposto a prévia formagdo de reserva matematica, de forma a evitar
o desequilibrio atuarial dos planos. Em tais condi¢des, quando ja
concedido o beneficio de complementagdo de aposentadoria por
entidade fechada de previdéncia privada, ¢ invidvel a inclusdo dos
reflexos das verbas remuneratorias (horas extras) reconhecidas pela
Justi¢a do Trabalho nos calculos da renda mensal inicial dos beneficios
de complementacdo de aposentadoria; II - Os eventuais prejuizos
causados ao participante ou ao assistido que ndo puderam contribuir ao
fundo na época apropriada ante o ato ilicito do empregador poderdo ser
reparados por meio de agdo judicial a ser proposta contra a empresa ex-
empregadora na Justica do Trabalho; III - Modulagido de efeitos (art.
927, § 3°,do CPC/2015): para as demandas ajuizadas na Justiga Comum
até a data do presente julgamento, e ainda sendo 1til ao participante ou
assistido, conforme as peculiaridades da causa, admite-se a inclusdo dos
reflexos de verbas remuneratdrias (horas extras), reconhecidas pela
Justi¢a do Trabalho, nos calculos da renda mensal inicial dos beneficios
de complementa¢do de aposentadoria, condicionada a previsdao
regulamentar (expressa ou implicita) e a recomposi¢do prévia e integral
das reservas matematicas com o aporte de valor a ser apurado por
estudo técnico atuarial em cada caso; IV - Nas reclamagdes trabalhistas
em que o ex-empregador tiver sido condenado a recompor a reserva
matematica, ¢ sendo inviavel a revisdo da renda mensal inicial da
aposentadoria complementar, os valores correspondentes a tal
recomposi¢do devem ser entregues ao participante ou assistido a titulo
de reparagdo, evitando-se, igualmente, o enriquecimento sem causa do
ente fechado de previdéncia complementar.

Percebe-se que as teses sdo longas, justamente porque procuram retratar varias
das particularidades faticas que levaram as conclusdes alcangadas pela decisao, tais como,
o plano ter sido firmado com entidade fechada de previdéncia privada (e ndo aberta), o
fato de o beneficio de complementacdo de aposentadoria ja ter sido concedido ao
participante do plano (o autor da acdo era aposentado) e a circunstancia de a verba

reconhecida pela Justica Trabalhista ter natureza remuneratoria.

Nada obstante, da leitura do voto ainda ¢ possivel extrair fatos ndo destacados na
tese, os quais, caso ndo encontrados no julgamento subsequente, podem ser igualmente
importantes para estabelecer a aplicabilidade ou nao do precedente, como, v.g., a
premissa, necessaria para a conclusdo adotada, de haver “previsdo, no regulamento do
plano de previdéncia privada, de que as parcelas de natureza remuneratoria devem ser
inseridas na base de célculo das contribui¢des a serem recolhidas (pelo patrocinador e
pelo participante) e ainda servir de parametro para o calculo da renda mensal inicial do
beneficio de suplementagdao de aposentadoria”, verificada, no caso concreto, conforme

constou do voto do relator.
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Em vista dos argumentos apresentados, ¢ possivel perceber que a questdo de
direito objeto do recurso especial repetitivo, uma vez julgada, pode vir a dar origem a um
precedente judicial e servir como fonte argumentativa para o julgamento de casos
sucessivos, nos termos aqui estudados. Mas, para que isso ocorra, € necessario que se
possa extrair da fundamentacao desse julgamento uma regra ou um principio a partir dos
fatos materiais da causa, sendo certo que a tese, objetivamente delimitada pelo relator do
acordao proferido no recurso representativo da controvérsia, ndo pode ser considerada o

proprio precedente.

Resta, portanto, proceder ao exame da ultima etapa da formacao do “precedente
judicial” nos recursos especiais repetitivos, qual seja, a aplicagdo do entendimento

firmado nos casos sucessivos.

3.4 A aplicacao do entendimento firmado nos processos sucessivos

O presente trabalho tem por objetivo investigar a formacao do precedente no
recurso especial repetitivo, considerando o precedente judicial tal como compreendido
nos sistemas da tradi¢do da common law, a partir dos ensinamentos de Neil MacCormick.
Assim, cabe lembrar que o precedente, segundo a doutrina escolhida, ndo ¢ estabelecido
no momento em que julgado o caso antecedente, mas sim por ocasido da aplicagdao dos
fundamentos determinantes do paradigma ao caso subsequente, uma vez observada a
identidade dos fatos materialmente relevantes nos casos cotejados. Conforme observa
Taruffo, ¢ “o juiz do caso sucessivo que estabelece se existe ou ndo existe o precedente e

desta forma — por assim dizer — ‘cria’ o precedente” (TARUFFO, 2011, p. 2).

Seguindo nesse raciocinio, o procedimento de formacdo do “precedente” no
recurso especial repetitivo prosseguird apos a publicacdo do acérddo paradigma,
momento a partir do qual a decisdo do STJ passara a repercutir (i) nos recursos especiais
sobrestados na origem — que deverao ter seu seguimento negado, caso o acordao recorrido
coincida com a orientagdo do STJ, ou, se contrariada a orientacdo, deverdo ser
encaminhados ao 6rgdo que proferiu o acorddo para novo julgamento —; e (ii) nos
processos suspensos em primeiro ¢ segundo graus de jurisdicdo, que retomardao o seu

curso para julgamento e aplicacdo da tese firmada (art. 1.040, I, II e III, do CPC)®’.

8 Art. 1.040. Publicado o acérdio paradigma:
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Cabe observar que a lei faculta a parte do processo suspenso no juizo de primeiro
grau desistir da acdo em curso, independentemente de consentimento do réu, ainda que
apresentada contestacdo, se a questdo nela discutida for idéntica a resolvida pelo recurso
repetitivo, ficando isenta do pagamento de custas e de honorarios de sucumbéncia, se o

fizer antes de oferecida contestacdo (art. 1.040, §§ 1°, 2° e 3°, do CPC)*.

Caso mantido o acérdao divergente pelo Tribunal de origem, o recurso especial

sera remetido ao STJ (art. 1.041, do CPC).

Nos recursos especiais fundados em idéntica questao de direito, mantidos no STJ
ap6s a afetagdo (suspensos ou ndo), o acérdao proferido no julgamento do recurso
paradigma repercutira da seguinte forma: (i) se ja distribuidos, serdo julgados pelo relator,
observada a tese firmada; (i) se ainda nao distribuidos, serdo julgados pelo Presidente do

Tribunal (art. 256-R, 1, II e I1I, e paragrafo tnico, do RISTJ"!).

Em todos os casos, apds o exame ou reexame da matéria afetada, se o processo ou

0 recurso versar sobre outras questdes e estas ndo ficarem prejudicadas pelo julgamento

I - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento aos recursos especiais ou
extraordinarios sobrestados na origem, se o acérddo recorrido coincidir com a orientacdo do tribunal
superior;

I - 0 6rgdo que proferiu o acordao recorrido, na origem, reexaminara o processo de competéncia originaria,
a remessa necessaria ou o recurso anteriormente julgado, se o acérdao recorrido contrariar a orientagao do
tribunal superior;

IIT - os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdicdo retomardo o curso para julgamento
e aplicagdo da tese firmada pelo tribunal superior;

[...] (CPC/2015).

% Art. 1.040. [...]

§ 1° A parte podera desistir da agdo em curso no primeiro grau de jurisdi¢do, antes de proferida a sentenca,
se a questao nela discutida for idéntica a resolvida pelo recurso representativo da controvérsia.

§ 2° Se a desisténcia ocorrer antes de oferecida contestacdo, a parte ficara isenta do pagamento de custas e
de honorarios de sucumbéncia.

§ 3° A desisténcia apresentada nos termos do § 1° independe de consentimento do réu, ainda que apresentada
contestagdo (CPC/2015).

o1 “Art. 256-R. O acérddo proferido no julgamento do recurso especial repetitivo gerard as seguintes
consequéncias nos demais recursos especiais fundados em idéntica questdo de direito: (Incluido pela
Emenda Regimental n. 24, de 2016)

I - se ja distribuidos e ndo devolvidos a origem por trazerem outras questdes além da afetada, serdo julgados
pelo relator, observada a tese fi rmada no julgamento de mérito do respetivo tema; (Incluido pela Emenda
Regimental n. 24, de 2016)

IT - se ainda ndo distribuidos e ndo devolvidos a origem, serdo julgados pelo Presidente do STJ; (Incluido
pela Emenda Regimental n. 24, de 2016)

IIT - se suspensos nas instancias de origem, aplicam-se os arts. 1.040 e 1.041 do Cédigo de Processo Civil.
(Incluido pela Emenda Regimental n. 24, de 2016)

Paragrafo tnico. O disposto no inciso III aplica-se a todos os processos que tratem de idéntica questdo de
direito, mesmo que ndo tenham sido objeto de suspensdo. (Incluido pela Emenda Regimental n. 24, de
2016)” (RIST).
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da matéria repetitiva, devera o processo ou o recurso seguir o seu curso normal quanto as

demais questdes, independentemente de ratificacao pela parte interessada.

Cabe lembrar que a orientagdo firmada no recurso especial repetitivo devera ser
observada ndo apenas nos processos suspensos, mas em todos os processos, atuais e

futuros, que tratem da questdo, conforme a exegese do art. 927, 111, do CPC.

Quanto ao ponto, Hermes Zaneti Jr. reconhece duas eficicias analiticamente
distintas na decisdo dos casos repetitivos, a eficacia de ‘decisdo’ dos casos atuais e a
eficacia de ‘precedente’ para os casos futuros. Segundo o autor, “a decisdo que fixa a tese
juridica aplica-se a todos os processos em tramitagao atingidos pelo sobrestamento, sendo
essa eficacia vinculante decorrente da técnica de litigios agregados (eficacia da decisao)”,
repercutindo nos processos em tramitacdo (casos atuais). Por sua vez, outra ¢ a eficacia
vinculante da tese juridica fixada como precedente (eficacia do precedente), aplicavel a
todos os casos que vierem a ser propostos (casos futuros) (ZANETI JR., 2015, p. 272-
273).

Seja qual for o cenério (processos presentes ou futuros), o fundamental para que
a aplicagdo do padrdo decisorio vinculante a um caso subsequente configure um
julgamento fundado em precedente ¢ que esse julgamento ndo se limite a subsuncao do

novo caso a uma norma geral abstrata, enunciada na forma de ‘tese’.

A tese delimitada no julgamento do tema repetitivo, como observado no topico
anterior, por mais especifica e detalhada que seja, representa apenas uma sintese do
julgamento apta a conferir maior visibilidade a decisao tomada e a orientar os juizes dos
casos sucessivos. Lembrando dos ensinamentos de MacCormick, as generalizagdes, ainda
que uteis para fornecer uma orientagdo, ndo bastam para justificar a decisdo, pois as
particularidades do problema devem ser sempre tomadas em consideragao para se fazer a

escolha da solugdo mais adequada (MACCORMICK, 2008, p. 103).

O magistrado, ao se deparar com uma tese que aparente ser adequada para a
solugdo da questdo sob exame, deve procurar o elemento vinculativo da decisdo proferida
no julgamento do recurso especial repetitivo, considerado a luz dos fatos materiais da
causa piloto, buscando diferenciar o que € ratio decidendi do que ¢ obter dictum e, uma

vez identificados esses elementos, fazer uma comparagao entre os casos.

Camara assevera que “E preciso fazer um exame do inteiro teor do precedente

para se poder verificar se as circunstancias que 14 estavam presentes se manifestam,
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também, no caso a ser posteriormente julgado. Nao fazer isto ¢ trabalhar
equivocadamente com os padrdes decisorios (sejam eles vinculantes ou argumentativos)
ou, mais propriamente, ndo fazer isso ¢ ndo trabalhar com padrdes decisorios”.

(CAMARA, 2017, p. 281).

Feito isso, vale a regra do stare decisis. O juiz ndo pode mais simplesmente se
afastar do padrdo decisorio estabelecido pelo Tribunal Superior, amparado no principio
da independéncia do juiz. Na nova sistematica perfilhada, diante do carater vinculante
conferido ao recurso especial repetitivo, pelo art. 927, III, do CPC, o magistrado esta
obrigado a observar o entendimento do STJ, identificando seus fundamentos
determinantes e demonstrando que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos,
ou a justificar as razdes pelas quais entende que a solugdo adotada pelo Tribunal de
Vértice ndo ¢ a adequada para a solug¢ao do caso concreto, diante de suas particularidades,
podendo assim dar uma solugdo distinta ao caso que apesentar fatos materiais diferentes,

realizando o distinguishing (art. 489, § 1°, V e VI, primeira parte, do CPC®?).

Conforme leciona MacCormick, “Uma vez decidido apds andlise cuidadosa, um
caso deve ser tratado como se tivesse sido resolvido de uma vez por todas, a ndo ser que
se possa demonstrar ter surgido um elemento especial que exija reconsideragdo”

(MACCORMICK, 2008, p. 191).

Assim, cumpre lembrar que MacCormick defende que a ideia de defeasibility
(reversibilidade) se aplica a propria argumentagdo juridica e afeta a questdo da
universalizabilidade das decisdes juridicas, fazendo com que, eventualmente, possam
surgir algumas circunstancias que exijam uma reformulag¢ao do precedente ou uma nova
e talvez radical excecdo (MACCORMICK, 2008, p. 327-328). A estabilidade do
entendimento ¢ fundamental, mas as relagdes sociais estdo sempre sujeitas a alteragao e

o direito deve conter alguma dinamicidade.

Nesses casos, a carga argumentativa imposta ao juiz certamente sera bem maior

(art. 489, § 1°, VI, parte final, do CPC), sendo que, pela sistematica adotada, o precedente

92 “Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:

[...]

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acordao,
que: [...]

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superac¢do do entendimento. [...]” (CPC).
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estabelecido no recurso repetitivo somente sera efetivamente superado se o caso em
questdo, chegando ao Tribunal Superior, ensejar uma revisdo do entendimento, nos
termos previstos nos §§ 2°, 3° e 4° do art. 927 do CPC, sendo exigida fundamentagdo
adequada e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protecao, da
confianca e da isonomia, podendo, inclusive, se a mudanga de entendimento puder afetar
a estabilidade das relagdes juridicas estabelecidas, haver alteracdo na eficacia temporal

da superagdo, por meio da modulagao.

O Regimento Interno do STJ prevé a possibilidade de superagao do entendimento
“consolidado em enunciado de tema repetitivo”, em duas circunstancias: (i) por simples
proposta de Ministro integrante do respectivo 6rgdo julgador ou de representante do
Ministério Publico Federal que oficie perante a Corte (art. 256-S, do RISTI®?); ou (ii) por
proposta pelo Presidente do 6rgao julgador, para adequagdo ao entendimento do STF
firmado em repercussao geral, em acdo de controle concentrado de constitucionalidade,
em enunciado de sumula vinculante ou em incidente de assun¢do de competéncia (art.
256-V, do RISTJ®*). Nos dois casos a revisio devera ocorrer nos proprios autos do
processo julgado pelo rito dos recursos repetitivos, se ainda em tramite, ou em questao de

ordem, independentemente de processo a ela vinculado.

Ou seja, de acordo com o preceito regimental, estdo legitimados para propor a

revisdo apenas Ministros da propria Corte e o 6rgao do Ministério Publico Federal, sendo

9 “Art. 256-S. E cabivel a revisdo de entendimento consolidado em enunciado de tema repetitivo, por
proposta de Ministro integrante do respectivo 6rgao julgador ou de representante do Ministério Publico
Federal que ofi cie perante o Superior Tribunal de Justiga. (Incluido pela Emenda Regimental n. 24, de
2016)

§ 1° A revisao ocorrera nos proprios autos do processo julgado sob o rito dos recursos repetitivos, caso
ainda esteja em tramitacdo, ou serd objeto de questdo de ordem, independentemente de processo a ela
vinculado. (Incluido pela Emenda Regimental n. 24, de 2016)

§ 2° A revis@o de entendimento terd como relator o Ministro integrante do 6rgdo julgador que a propos ou
o seu Presidente nos casos de proposta formulada pelo representante do Ministério Publico Federal.
(Incluido pela Emenda Regimental n. 24, de 2016)

§ 3° O acordao proferido na questdo de ordem serd inserido, como peca eletrdnica complementar, no(s)
processo(s) relacionado(s) ao enunciado de tema repetitivo. (Incluido pela Emenda Regimental n. 24, de
2016)” (RISTJ).

% Art. 256-V. O Presidente do orgio julgador poderd propor, em questdio de ordem, a revisio de
entendimento consolidado em enunciado de tema repetitivo para adequacdo ao entendimento do Supremo
Tribunal Federal em repercussdao geral, em acdo de controle concentrado de constitucionalidade, em
enunciado de sumula vinculante ¢ em incidente de assuncdo de competéncia. (Incluido pela Emenda
Regimental n. 24, de 2016)

§ 1° A revisdo ocorrera nos proprios autos do recurso julgado sob o rito dos repetitivos, caso ainda esteja
em tramitacdo, ou sera objeto de questdo de ordem, independentemente de processo a ela vinculado.
(Incluido pela Emenda Regimental n. 24, de 2016)

§ 2° O acordao proferido na questdo de ordem serd inserido, como pega eletrdnica complementar, no(s)
processo(s) relacionado(s) ao tema repetitivo. (Incluido pela Emenda Regimental n. 24, de 2016)” (RISTJ).
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que a revisao da tese deve se dar ou nos autos em que estabelecido o entendimento

originario, ou em questdo de ordem ndo vinculada a um caso concreto.

A contribui¢do que se pretende prestar no presente trabalho diz respeito tdo
somente a formacao do precedente no recurso especial repetitivo. Destarte, o limite desta
investigacao nao permite a realizacao de um estudo aprofundado sobre como deve se dar
a superacdo do padrdo decisério vinculante. Ainda assim, cabe observar que, se
consideradas como exaustivas as hipoteses de superacao previstas no Regimento Interno
do STJ, os dispositivos em questdo se afiguram incompativeis com a possibilidade de o
juiz do caso concreto subsequente viabilizar a subida de um novo recurso, demonstrando
a necessidade de superagdo do entendimento, como previsto na parte final do inciso VI
do § 1° do art. 489 do CPC, antes mencionado, para que a questdo seja novamente
encaminhada a Corte superior sob essa nova perspectiva, levando, ou ndo, a uma nova
afetacdo do tema para fins de revisdo. Além disso, o novo entendimento, caso
estabelecido em questdo de ordem ndo vinculada a um caso concreto, ndo podera ser
considerado a luz dos fatos fundamentais da causa piloto, circunstancia que inviabilizaria
sua caracterizacao como precedente judicial, nos termos aqui defendidos, uma vez que a

norma do precedente nao pode se desprender dos fatos materiais que lhe deram causa.

Cabe observar que, conquanto o CPC nao trate expressamente de fatos materiais,
quando dispde sobre a fundamentacdo do acérddo do recurso repetitivo ou sobre a
aplicacdo do entendimento firmado, ao elencar as possibilidades de rescisao da decisao
de mérito transitada em julgado, aponta como uma das hipoteses de cabimento de agao
rescisoria, a manifesta violagdo de ‘norma juridica’, quando a decisdo baseada em
acordao proferido em julgamento de casos repetitivos nao tiver considerado a existéncia
de distingao entre a questdo discutida no processo e o padrao decisorio que lhe deu
fundamento, dispondo que, nesse caso, cabera ao autor demonstrar, fundamentadamente,
tratar-se de situacdo particularizada por ‘hipdtese fatica distinta’ ou de questdo juridica

ndo examinada, a impor outra solucdo juridica (art. 966, V, e §§ 5° e 6°)*.

95 “Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

[..]

V - violar manifestamente norma juridica;

§ 5° Cabe acgdo rescisoria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra decisdo baseada em
enunciado de sumula ou acordao proferido em julgamento de casos repetitivos que ndo tenha considerado
a existéncia de distingao entre a questao discutida no processo e o padrao decisoério que lhe deu fundamento.
(Incluido pela Lei n° 13.256, de 2016) (Vigéncia)

§ 6° Quando a ac¢@o rescisoria fundar-se na hipotese do § 5° deste artigo, cabera ao autor, sob pena de
inépcia, demonstrar, fundamentadamente, tratar-se de situag@o particularizada por hipotese fatica distinta
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Esse dispositivo deixa claro que houve a intengdao do legislador de estabelecer
uma ‘norma’ juridica universalizdvel no padrdo decisorio vinculante e que a aplicagao
desse padrao deve se dar a partir da analogia de ‘fatos’, conceitos claramente inspirados

nos sistemas de precedentes provenientes da tradi¢cao da common law.

Assim, quanto a questao norteadora desta pesquisa, levando-se em conta todos os
aspetos abordados, ¢ possivel concluir que, de acordo com o sistema classico de
precedentes, os padrdes decisorios formalmente vinculantes estabelecidos nos recursos

especiais repetitivos ndo sao propriamente precedentes judiciais.

Mas esse novo modelo ndo perde a sua razao de ser, e pode se aproximar da
doutrina que o inspirou, conferindo maior coeréncia ao sistema, se os Tribunais
conseguirem se desprender da dogmatica tradicional e passarem a adotar uma abordagem

logico-argumentativa para formar esses padroes decisorios.

O julgamento fundado em precedentes ¢ uma atividade complexa, fundada em
conceitos e técnicas especificas, que apresentam diferencas substanciais da simples
utilizacdo da jurisprudéncia como meio de fundamentar decisdes judiciais ou da
subsungao do caso concreto a enunciados abstratos. Nessa ordem de ideias, para a efetiva
adogao de um sistema de precedentes judiciais no Brasil ¢ necessaria a consolidagdo de

uma teoria de precedentes propria, cientificamente fundamentada.

Vale recordar que, para MacCormick, um sistema juridico que adote um sistema
de precedentes requer uma doutrina sobre o modo de conceber e usar os precedentes como
fontes argumentativas, sendo que essa doutrina deve indicar os elementos do precedente
que devem ser considerados vinculantes ou persuasivos. Na teoria desenvolvida pelo
jusfilosofo escocés, a racionalidade desse sistema depende da universabilidade da norma
estabelecida no precedente, sendo que essa proposi¢cdo normativa deve ser extraida dos

fatos relevantes da causa (MACCORMICK, 2008, p. 116-121 e 193).

Nada obstante, se por um lado, o estabelecimento de padrdes decisorios
formalmente vinculantes pelo Superior Tribunal de Justiga, no julgamento dos recursos
especiais repetitivos, ndo cria necessariamente um precedente judicial, nos termos
estudados, por outro lado, a legislacdo que rege essa técnica de julgamento por

amostragem para demandas repetitivas, a qual o legislador optou por conferir carater

ou de questdo juridica ndo examinada, a impor outra solugao juridica. (Incluido pela Lein® 13.256, de 2016)
(Vigéncia)” (CPC/2015).
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formalmente vinculante, ndo impede a efetiva criacdo de um precedente, se forem

observados os rigidos critérios da doutrina aqui estudada.

Assim, ¢ possivel que o julgamento de um caso concreto proferido sob esse rito
atenda aos requisitos abordados, mas, para tanto, ¢ necessario que: (i) a formagao do
padrao decisorio vinculante seja antecedida de um amplo debate, qualificado pela
pluralidade de argumentos democraticamente apresentados; (ii) a decisdo tomada seja
adequadamente fundamentada, deixando claras as premissas consideradas, inclusive as
faticas, de forma a possibilitar a extragdo de uma ratio decidendi, a partir dos fatos
materiais da causa, que possa a servir como fonte argumentativa para oS casos
subsequentes; (iii) a aplicacdo do entendimento firmado se dé pelo cotejo entre fatos
fundamentais do caso piloto e do caso presente, adotando as conclusdes da Corte
Superior, se verificada a identidade de fundamentos determinantes, ou justificando as
razoes pelas quais deve ser adotada uma solucao distinta, diante das particularidades do
caso em exame; e (iv) a possibilidade de superacao do entendimento firmado fique restrita
a hipotese de uma nova, excepcional e fundamentada anélise da matéria também baseada

em fatos.

Se efetivamente respeitadas cada uma dessas etapas, com a observancia dos
entendimentos doutrinarios desenvolvidos, entendemos que ¢ possivel extrair uma norma
juridica universalizavel, ou seja, um precedente judicial vinculante propriamente dito de
um julgamento realizado pelo rito dos recursos especiais repetitivos, propiciando, assim,

uma maior convergéncia interpretativa da legislagao federal nos Tribunais.

Nesse contexto, ¢ possivel atingir ndo s6 o objetivo imediato de conferir maior
celeridade ao tramite processual, reduzindo o niimero de processos nos tribunais, mas
também o escopo principal da norma de se assegurar maior racionalidade e coeréncia ao
sistema brasileiro, prestigiando a seguranga juridica, a previsibilidade, a isonomia ¢ a

efetividade do processo.
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CONCLUSAO

Neil MacCormick, ao introduzir o oitavo capitulo da obra “Retoérica e o Estado de

Direito”, no qual trata do julgamento “usando precedentes”, observou que:

Em algumas tradig¢Ges juridicas, precedentes sdo reconhecidos apenas
como indicadores da melhor maneira de interpretar o Direito codificado
ou legislado. Essa visdo depende de um entendimento estrito da
separacgdo de poderes como elemento que sustenta o Estado de Direito.
Como juizes ndo sdo legisladores, suas decisdes ndo podem ser aceitas
como algo mais do que o Direito produzido pelo legislador. Em outros
sistemas e tradigdes, outra visdo prevalece. Precedentes sdo
reconhecidos como uma fonte a partir da qual deriva um certo tipo de
Direito, o Direito jurisprudencial (case-law). Nos tempos recentes, pelo
menos, € preciso alertar que, mesmo nos paises do common law, Direito
jurisprudencial puro ¢é relativamente raro. Muito do Direito
jurisprudencial agora toma a forma de interpretagdes explicativas
(glosses) da lei (MACCORMICK, 2008, p. 192).

Na presente dissertacdo, buscamos transportar para o Direito Processual Civil
brasileiro a teoria classica dos precedentes judiciais, adotando como referencial tedrico
as licdes de Neil MacCormick, de forma a permitir uma andlise especifica dos padrdes
decisorios vinculantes formados no julgamento dos recursos especiais repetitivos, no
intuito de descobrir em que medida essas decisdes podem assumir a feigao de efetivos
precedentes, tais como compreendidos nos sistemas juridicos da common law, cientes de
que, como observou MacCormick, o direito fundado em precedentes na sua forma pura ¢

dificil de ser encontrado, nos tempos atuais, mesmo nos paises dessa tradi¢ao.

Um breve apanhado da evolugado historica dos dois principais modelos juridicos
desenvolvidos no mundo ocidental — os sistemas da familia romano-germanica,
fundamentados na aplicagdo estrita da norma positivada, e os sistemas da common law,
caracterizados por ter os precedentes como sua principal fonte de direito —, possibilitou
perceber que esses modelos vém se aproximando, diante da importancia que cada uma

dessas fontes vem adquirindo nos sistemas que ndo tinham por tradi¢do sua observancia.

Essa aproximacgao, quanto ao processo de transformagao da civi/ law por meio da
adocdo de institutos proprios da common law, teve como marco inicial o movimento de
constitucionalizacao do direito, periodo a partir do qual se passou a conferir aos juizes da

civil law a possibilidade de interpretar as normas legais sob a Otica dos principios e
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garantias previstos na Lei fundamental, através do controle de constitucionalidade,

fazendo com que a atividade judicial deixasse de ficar adstrita a aplicacao literal da Lei.

A partir dessa ruptura de paradigma, o principal instituto da common law — o
precedente judicial — passou a ganhar importancia nos paises da civil law, especialmente
no Brasil. Nesse cenario, buscou-se compreender como esse instituto vem sendo adaptado
ao Direito brasileiro, tendo sido eleito como referencial tedrico para a investigagao, apos
a constatacdo de expressiva divergéncia doutrindria a respeito da defini¢do de

precedentes, a concepgao pds-positivista professada por Neil MacCormick.

Passou-se assim a uma abordagem dos principais conceitos da Teoria Institucional
do Direito defendida pelo jusfilosofo escocés, com destaque para a visdo relativamente
estrita ou formalista da teoria dos precedentes que adota, segundo a qual as decisdes
solidas e justificaveis de uma disputa juridica precisam estar baseadas numa regra firme

e determinada, entendida como ratio decidendi da decisdo.

Em seguida, foi feito um exame historico e critico do chamado “sistema de
precedentes” brasileiro, a partir de uma reflexdo de como foi se dando a progressiva
incorporagdo dos conceitos e institutos proprios da common law nos preceitos
constitucionais € nas normas processuais, até a efetiva inser¢ao dos padrdes decisorios

vinculantes no Novo Coédigo de Processo Civil Brasileiro.

Para permitir a investiga¢do sobre a natureza dessas normas buscou-se nelas
identificar os institutos fundamentais do sistema de precedentes da common law (ratio
decidendi, obiter dictum, distinguishing e overruling), o que levou a conclusao de que o
Brasil ndo tem propriamente um “sistema de precedentes”, mas que alguns desses padrdes
decisorios vinculantes possuem caracteristicas mais proximas aquelas da tradi¢do juridica
que os inspirou do que outros, motivo pelo qual, diante de suas peculiaridades, o recurso
especial repetitivo foi escolhido como o representante desse novo sistema para o estudo

proposto.

Procedeu-se em seguida a analise especifica da formacao dos ‘precedentes’ nos
recursos especiais repetitivos, buscando inicialmente identificar os motivos levaram a
criacdo dessa nova técnica de julgamento por amostragem e o escopo desse instituto, além
de fazer uma breve analise dos efeitos praticos atingidos apds o primeiro momento de sua
implementagao, para, finalmente, examinar as etapas e os procedimentos envolvidos na

formagao desses padrdes decisorios, sob a dtica da doutrina adotada.
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Ap06s o exame de cada uma das etapas da formagao do padrao decisorio vinculante
no recurso especial repetitivo (afetacdo e instrucdo do recurso representativo da
controvérsia, julgamento do recurso repetitivo e aplicagdo do entendimento firmado nos
processos sucessivos), chegou-se a conclusao de que esses padrdes decisorios ndo podem
ser classificados como precedentes judiciais propriamente ditos, de acordo com a doutrina
adotada, o que, no entanto, ndo retira a razao de ser do novo instituto, que, se adotado a
partir de uma abordagem logico-argumentativa pode se aproximar da doutrina que o

inspirou, conferindo maior racionalidade e coeréncia ao sistema processual brasileiro.

Nada obstante, reconhecemos que, eventualmente, ¢ possivel se extrair uma
norma juridica universalizavel, ou seja, um precedente judicial vinculante propriamente
dito, no julgamento de um caso concreto realizado pelo rito estudado, desde que sejam
observados os entendimentos doutrinarios desenvolvidos e que, na formagao do padrao
decisorio vinculante, se observe: (i) o prévio e amplo debate da questdo, qualificado pela
pluralidade de argumentos democraticamente apresentados; (ii)) a adequada
fundamentagdo da decisdo, com a identificacdo das premissas consideradas, inclusive as
faticas, de forma a possibilitar a extragdo de uma ratio decidendi, a partir dos fatos
materiais da causa, a qual sirva como fonte argumentativa para os casos subsequentes;
(ii1) a realizagdo de um cotejo entre os fatos fundamentais do caso piloto e do caso
subsequente, para a aplica¢ao do entendimento do STJ, quando verificada a identidade de
fundamentos determinantes, ou para justificagdo da adogdo de uma solucao diversa,
quando as particularidades do caso impuserem tal distin¢do; e (iv) a necessidade de uma
nova, excepcional e fundamentada analise da matéria, também baseada em fatos, para a

superacao do entendimento firmado.

Levando em conta todos os aspectos observados, reconhecemos ser possivel
atingir nao so o objetivo imediato pretendido com a criagcao do microssistema de recursos
especiais repetitivos, de conferir maior celeridade ao tramite processual, reduzindo o
numero de processos nos tribunais, mas também o escopo principal da implementagao
dessa nova sistematica, de se conferir maior racionalidade e coeréncia ao sistema
brasileiro, prestigiando a seguranca juridica, a previsibilidade, a isonomia ¢ a efetividade

do processo.
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